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PRÉFACE 


Uouviage  dont  le  premier  volume  est  aujourd'hui  présenté  au 
lecteur,  est  plus  qu'une  compilation  et  moins  qu'une  œuvre 
originale.  Comme  son  titre  l'indique,  c'est  un  traité  du  droit 
civil  canadien  basé  sur  Lea  Bépétitiona  écrites  sur  le  Code  Civil 
de  Frédéric  Mourlon.  Mais  ce  titre,  comme  tout  titre  laconique 
d'ailleurs,  est  incomplet  et  ne  saurait  donner  une  idée  exacte  de 
l'œuvre  dont  il  est  le  frontispice,  et  c'est  pour  mieux  l'expliquer 
que  je  prie  le  lecteur  de  parcourir  les  quelques  lignes  de  cette 
préface. 

On  peut  dire,  sans  exagération,  qu'aucun  pays  ne  possède  une 
littérature  l^le  comparable  à  celle  de  la  France.  Les  grands 
ouvrages  de  Dumoulin,  de  Domat  et  de  Pothier  ont  reçu  leur 
couronnement  dans  le  code  Napoléon  qui  est  l'expression  concise 
et  officielle  de  leur  doctrine.  Ce  code,  malgré  ses  défauts,  est 
aujourd'hui  le  plus  beau  titre  de  gloire  du  grand  homme  dont  il 
porte  le  nom.  Dans  la  vue  de  ses  auteurs,  il  devait  résumer  tout 
le  droit  civil  de  la  France  et  mettre  fin  à  des  controverses  sécu- 
laires qui  divisaient  les  écoles  et  les  docteurs.  Mais  en  même 
temps  qu'il  fut  le  couronnement  de  la  jurisprudence  de  l'ancien 
régime,  il  a  été  la  base  du  droit  nouveau.  Sous  ce  dernier 
rapport^  il  a  servi  de  texte  à  une  pléiade  de  jurisconsultes  qui 
ont  cherché  à  en  approfondir  le  sens,  à  en  expliquer  les  ensei- 
gnements et  à  en  harmoniser  les  dispositions.  De  là,  cette  longue 
suite  de  commentateurs,  parmi  lesquels  je  puis  signaler  les  grands 
noms  de  TouUier,  de  Demante,  de  Duranton,  de  ZachariiK?,  de 
Troplong,  de  Démolombe,  d'Aubry  et  Rau,  de  Laurent  et  de  tant 
d'autres  qui  sont  la  gloire  de  la  France  moderne. 

A  côté  de  ces  grands  noms  de  la  science  légale,  nous  trouvons 
d'autres  auteurs  qui  se  sont  proposé  une  Ulclie  plus  humble  mais 
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non  moins  utile.  Leur  but  a  été  de  former  les  générations  nouvelles  à 
rëtude  du  droit  dvil,  et^  à  cette  fin,  ils  ont  fait  une  œuvre  de  con- 
densation, si  je  puis  m'exprimer  ainsi.  Ils  ont  composé  des  manuels 
destinés  aux  étudiants,  et  ces  manuels  offrent  une  expression 
concise  et  une  condensation  intelligente  de  la  doctrine  savamment 
élaboi'ée  dans  les  volumineux  ouvragés  des  commentateurs  du 
code  Napoléon 

Dans  cette  deuxième  catégorie  d'auteurs,  Frédéric  M(jurk)n  a 
longtemps  occupé  lu  première  place.  Le  but  de  son  ouvrage 
était  de  résumer  les  cours  qui  se  donnaient  à  l'Université  de 
France.  De  là,  le  nom  de  "  Bépétiiions  écriteH  "  qu'il  a  donné 
à  son  œuvre.  Ou  peut  dire  que,  depuis  vingt-cinq  ans,  son  livre 
a  été  le  vcule  mecfunn  de  l'étudiant  et  même  de  l'avocat,  non- 
seulement  en  France,  mais  aussi  en  la  province  de  Québec.  On 
y  trouve  une  exposition  claire,  concise  et  complète  du  droit  civil 
français. 

Mais  si  la  littéi'atui'e  légale  de  notre  mère-patrie  est  abon- 
dante, nous  ne  pouvons  en  dire  autant  de  celle  de  notre  pays. 
Il  y  a  pour  cela  plusieurs  raisons.  Et  d'abord  le  fait  même  de 
cette  abondance  et  de  l'excellence  des  commentaires  du  code 
Napoléon,  nous  permettait^  jusqu'à  un  certain  point,  de  nous 
dispenser  de  commenter  nous-mêmes  nos  lois  civiles  qui  sont 
calquées  sur  les  lois  civiles  françaises.  Ensuite,  la  circulation 
très  limitée  que  nos  ouvrages  peuvent  se  promettre,  puisque  cette 
circulation,  pour  un  ouvrage  comme  celui-ci,  devra  nécessairement 
se  limiter  à  la  province  de  Québec,  n'était  pas  faite  pour  encou- 
rager auteurs  et  éditeurs  à  tenter  l'entreprise. 

Cependant,  je  ne  puis  passer  sous  silence  le  commentaire  sur  le 
code  civil  entrepris  par  le  regretté  juge,  feu  Thomas-Jean-Jacques 
Loranger,  et  qui  est  malheureusement  resté  inachevé,  après  que 
deux  volumes  eu  eurent  été  publiés.  Cette  œuvre,  si  elle  avait  été 
menée  à  terme,  eût  été  un  véritable  monument  dont  le  pays  tout 
entier  aurait  pu,  à  bon  droit,  s'énoigueillir,  et  l'on  ne  peut  que 
ragretter  qu'il  n'ait  été  permis  au  savant  magistrat  de  compléter 
l'ouvrage  qu'il  avait  si  bien  commencé. 
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A  part  quelques  autzea  tzaités  spéciaux,  peu  nombreux,  et 
certains  articles  publiés  dans  les  revues  de  jurisprudence,  nous 
n'avons  absolument  rien  sur  notre  droit  dvil  canadien.  D  est 
vrai  qu'on  a  annoté  notre  code  civil  des  arrêts  de  la  jurisprudence 
de  nos  tribunaux,  et  que  ces  ouvrages  ont  été  d'un  grand  secours 
à  nos  praticiens.  Je  puis  mentionner  les  travaux  de  M.  E.  Lef. 
de  Bellefeuille,  C.  R,  et  de  M.  W.  Prescott  Sharp,  qui  sont 
remarquables  à  plus  d'un  titre  et  qui  m'ont  puissamment  aidé 
dans  la  préparation  de  cet  ouvrage.  Mais  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  qu'il  n'y  a  pas  de  traité  général  sur  notre  droit  civil  et  bien 
peu  de  traités  spéciaux. 

Jusqu'à  un  certain  points  ainsi  que  je  l'ai  dit,  on  pouvait, 
grâce  à  la  littérature  légale  de  la  France,  se  passer  d'ouvrages  sur 
notre  droit  civil  canadien.  Car  notre  code  civil,  d'après  l'ordre 
donné  par  le  législateur  lui-même  aux  codificateurs,  est  rédigé  sur 
le  même  plan  général,  et  contient,  autant  que  cela  a  pu  se  faire 
convenablement^  la  même  somme  de  détails  sur  chaque  sujet  que 
le  code  Napoléon.  Mais  il  y  a  des  difiérences  de  la  plus  haute 
importance  entre  les  deux  codes;  des  titres  tout  entiers  sont  tirés 
de  notre  l^pslation  particulière  et  d'autres  ne  reproduisent  qu'une 
faible  portion  des  dispositions  des  titres  correspondants  du  code 
civil  français.  A  cela,  ajoutez  des  diflërences  de  détail,  de  phra- 
séologie, la  substitution  d'un  mot  pour  un  autre,  des  variantes 
dans  la  reproduction  même  textuelle  d'articles  du  code  Napoléon, 
et  on  comprendra  la  difficulté  qui  entoure  l'étude  du  droit  en  cette 
province.  A  chaque  pas,  il  faut  se  défier  des  commentateurs 
qu'on  étudie,  se  demander  si  l'article,  jusque  dans  sa  ponc- 
tuation, est  identique,  si,  dans  le  cas  d'identité  textuelle,  cette 
disposition  n'est  pas  affectée  par  une  autre  disposition  de  notre 
droit  ;  et  ce  travail  fait,  il  faut  interroger  la  jurisprudence  de 
nos  tribunaux  et  rechercher  si  l'article  reçoit  ici  la  même 
interprétation  judiciaire  qu'en  France.  Ceux  qui  ont  voulu 
étudier  notre  droite  en  dehors  de  la  préparation  journalière  de 
leurs  causes,  peuvent  rendre  compte  du  travail  délicat,  minutieux, 
microscopique  même,  si  je  puis  m'exprimer  ainsi,  auquel  ils  ont 
dû  se  livrer. 
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Voilà,  en  quelques  mots,  la  raison  d'être  de  mon  ouvrage. 
J'avouerai  sans  détour  que  je  n'en  ai  pw»  conçu  le  plan  moi-même  ; 
j'ajouterai  que  j'aurais  de  beaucoup  préféré  présenter  au  lecteur 
un  travail  entièrement  original.  Mais  j'ai  compris  qu'il  fallait 
mettre  de  côté  tout  amour-propre  d'auteur,  quelque  pardonnable 
qu'il  soit  d'ailleurs.  J'ai  également  compris  qu'on  ne  pouvait, 
même  avec  des  dons  et  des  connaissances  qui  me  manquent 
malheureusement^  songer  à  faire  mieux  que  les  jurisconsultes  qui 
ont  écrit  en  France,  au  milieu  des  écoles  de  droit  et  dans  la  con- 
versation journalière  des  maîtres  de  la  science  légale  ;  que  dans 
l'intérêt  de  la  profession  légale  et  des  étudiants,  il  valait  infiniment 
mieux  faire  pom*  eux  le  travail  qu'ils  étaient  obligés  de  faire 
auparavant^  et  adapter  un  ouvrage  connu  et  hautement  apprécié 
à  notre  droit  canadien. 

Il  ne  restait  plus  qu'à  choisir  l'ouvrage  qu'il  s'agissait 
d'adapter  à  notre  droit.  J'ai  dit  que,  depuis  nombre  d'années, 
Mourlon  tenait  la  première  place  parmi  ceux  qui  avait  entrepris 
de  condenser  toute  la  doctrine  dans  un  cadre  restreint,  afin  de  la 
rendre  plus  accessible  à  ceux  qui  voulaient  l'étudier.  Ce  n'est 
pas  à  dire  qu'il  n'ait  pas  eu  des  imitateurs^tmême,  dans  la  suite, 
des  égaux.  Dans  ces  dernières  années  il  a  paru  un  ouvrage  de 
pi-emier  ordre,  destiné  lui  aussi  aux  étudiants,  et  qui  porte  le  nom 
de  Précis  de  Droit  Civil,  L'auteur  de  cet  ouvrage,  M.  Baudry- 
I^cantinerie,  s'est  du  coup  placé  au  premier  rang  des  juriscon- 
sultes, et  son  œu\Te,  qu'il  appelle  avec  raison  "  une  œu\Te  classi- 
que ",  a  vu  sa  popularité  croître  de  jour  en  jour  (a). 

J'ai  choisi  l'ouvrage  de  Mourlon,— que  je  ne  veux  pas  comparer 
à  celui  de  ]\f.  Baudry-Lacantinerie,  car  toute  comparaison  est 
odieuse,  —  pour  plusieurs  raisons  dont  je  n'indiquerai  que  deux. 
Et  d'abord  il  contient  de  copieuses  notes  et  références  aux  auteurs, 
tandis  que  ^f.  Baudry-Lacantinerie,  comme  il  le  dit  lui-même  en 
sa  préface,  s'est  fait  une  règle  de  ne  pas  rapporter  les  noms  des 

(a)  M.  Baudrv-Lacantinerie  publie  actuellement^  avec  le  concourH 
<1e  plusieurs  collaborateurs,  un  grand  ouvrage  intitulé:  Traité  théori- 
que et  praiiqiie  du  droit  civil.  F/ouvrage  tout  entier,  qui  comptera 
au  moins  une  vingtaine  de  volumes,  sera  terminé  à  la  fin  de  1896.  Je 
le  consulterai  souvent  dans  la  suite  de  ce  travail. 
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auteurs  à  l'appui  des  opinions  qu'il  adopte  ou  qu'il  combat^  les 
doctrines  tirant  leur  force  des  raisons  qu'elles  invoquent  et  non 
des  auteurs  qui  les  soutiennent.  J'ai  compris  que  ces  références, 
dont  l'étudiant  peut  se  passer  à  la  rigueur,  sont  d'une  utilité 
suprême  aux  avocats  qui  ont  souvent  besoin  de  consulter,  quel- 
quefois à  la  h&te,  le  sentiment  de  plusieurs  auteurs. 

La  seconde  raison  à  laquelle  j'ai  fait  allusion,  c'est  la  disposi- 
tion typographique  du  Précis  de  droit  civile  grâce  à  laquelle  l'au- 
teur donne,  souvent  sur  la  même  page,  trois  cours  plus  avancés  les 
uns  que  les  autres.  Il  aurait  fallu  respecter  cette  classification, 
qui  est  l'un  des  titres  du  livre  à  l'estime  de  l'étudiant^  et  la  suivre 
dans  les  passages  ajoutés.  J'ai  cru  plus  simple  de  choisir  l'ou- 
vrage de  Mourlon,  mais  j'ai  suivi  pas  à  pas  celui  de  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  de  sorte,  qu'autant  que  la  chose  m'a  été  possible,  je 
donne  la  substance  de  l'un,  en  même  temps  que  je  reproduis  le 
texte  de  l'autre. 

Je  ne  me  suis  pas  astreint,  plus  qu'il  ne  fallait,  à  suivre  le 
plan  de  Mourlon.  Ainsi,  j'ai  quelquefois  renversé  Tordre  adopté 
par  lui,  quand  cet  ordre  ne  me  paraissait  pas  logique.  De  plus, 
je  ne  l'ai  pas  imité  dans  trois  choses  qui  sont  une  portion  essen- 
tielle de  son  plan  :  la  division  de  l'ouvrage  en  répétitions,  les 
questions  imprimées  en  marge  et  le  numérotage.  Il  n'y  avait 
pas  lieu  à  diviser  mon  livre  en  répétitions,  ni  d'y  insérer  un  ques- 
tionnaire, car  il  ne  vise  pas  un  programme  officiel  d'études  comme 
en  France.  Quant  au  numérotage,  il  était  impossible  de  repro- 
duire celui  de  Mourlon,  à  cause  des  changements  nombreux  appor- 
tés au  texte,  et  je  n'ai  pas  cru  devoir  en  faire  un  moi-même. 

Maintenant,  pour  rendre  bien  compte  des  reproductions  que 
je  fais  du  texte  de  Mourlon,  je  puis  dire,  d'une  manière  géné- 
rale, que  je  reproduis  intégralement  ce  texte  chaque  fois  qu'il 
peut  s'appliquer  à  notre  droit.  Quand  il  n'y  est  pas  appli- 
cable, je  substitue  un  passage  qui  rend  compte  de  la  doctrine 
de  notre  droit.  Quelquefois,  quand  cette  différence  est  de  peu 
d'importance,  je  la  signale  par  une  note  au  bas  de  la  page  ou 
par  quelques  mots  intercalés  dans  le  texte.     Je  cite  toujours  l'ar- 


X  PBfeFACR 

ticle  du  code  (a)^  ce  que  Mourlon  ne  fait  que  rarement  ;  j'ai  de  plus 
comparé  soigneusement  le  texte  de  ces  articles  avec  celui  de 
rëdition  officielle  du  code  civil,  car  certains  codes  qui  circulent 
dans  le  public  renferment  bon  nombre  d'inexactitudes.  En  géné- 
ral, quand  l'auteur  formule  une  objection  ou  expose  une  théorie, 
j'évite  de  tronquer  son  argumentation  pour  la  raison  que  cer- 
tains de  ses  arguments  sont  sans  application  dans  notre  droit, 
mais  pour  ne  pas  induire  le  lecteur  en  erreur,  j'ai  le  soin  de  faire 
constater  immédiatement  ce  défaut  d'application. 

Ainsi,  je  n'ai  pas  fait  une  édition  annotée  de  l'ouvrage  de 
Mourlon,  je  n'ai  pas  reproduit  tout  son  texte,  sauf  à  faire  remarquer, 
en  note,  les  parties  de  ce  texte  qui  sont  inapplicables  dans  notre 
droit,  mais  j'ai  pris  dans  ce  texte  ce  qui  peut  faire  pleine  autorite 
en  cette  province.  Ce  n'est  donc  pas  une  édition  annotée  que  je 
présente  au  lecteur,  mais  un  ouvrage  distinct  basé  sur  l'œuvre  de 
Mourlon. 

En  parcourant  les  différentes  parties  de  ce  premier  volume,  le 
lecteur  pourra  se  rendre  compte  de  ces  reproductions.  Ainsi, 
l'introduction,  dans  sa  portion  historique,  est  en  partie  double. 
Après  avoir  reproduit  l'histoire  de  l'ancien  droit  français  et  de  la 
confection  du  code  Napoléon,  d'après  Mourlon,  je  donne,  comme 
complément  de  cette  étude  historique,  l'histoire  de  l'ancien  droit 
canadien  et  de  la  confection  de  notre  code  civil.  Le  titre  prélimi- 
naire est  eu  partie  reproduit,  mais  la  plus  grande  portion  du  texte 
est  originale.  Le  titre  premier  du  livre  premier  ne  contient  que 
quelques  lignes  de  Mourlon  ;  tout  le  chapitre  De  la  ruUianaUté  et 
tout  le  chapitre  De  la  privation  des  droits  civils  sont  de  moi.  Le 
titre  Des  actes  de  Vetat  civil  fait  de  larges  emprunts  au  titre  cor- 
respondant de  Mourlon,  mais  il  y  a  de  nombreux  changements. 
Le  titre  presque  entier  Du  domicile  est  reproduit.  Quant  au 
titre  Des  absenta,  j'ai  également  fait  des  emprunts  considérables 
à  Mourlon,  mais  j'ai  dû  tenir  compte  de  différences  essentielles 


(a)  Quand  un  article  est  cité  sans  indication  d*un  code,  cet  article 
appartient  à  notre  code  ci^il.  Lies  articles  du  code  de  procédure 
cfvile  ou  du  code  Napoléon  sont  suivis  d*une  référence  au  code  dont 
ils  sont  tirés. 
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qui  séparent  notre  droit  du  droit  français,  ce  qui  a  entraîné  un 
travail  original  qui  représente  bien  la  moitié  de  ce  titre.  Je  puis 
en  dire  autant  du  titre  Ihi  mariage,  où  il  est  question  des  empê- 
chements au  mariage  de  notre  droit  civil  et  du  droit  canon.  En 
somme,  plus  d'un  tiers  de  ce  premier  volume  est  original. 

Ces  changements,  du  reste,  sont  daûement  indiqués  par  des 
signes  typographiques.  Ainsi,  tous  les  passages  ajoutés  sont 
entre  doubles  crochets  (sic.  [[  ]]  ),  ce  signe  se  trouve  également 
à  la  tête  de  chaque  page  où  le  texte  primitif  a  été  modifié.  Les 
notes  de  Mourlon  sont  indiquées  par  des  âuffres,  les  miennes  par 
des  lettres.  Orloe  à  cet  arrangement  typographique,  le  lecteur 
pourra  toujours  connaître  les  diangements  qui  ont  été  apportés 
au  texte  primitif  ;  aucun  autre  arrangement^  tel  qu'une  différence 
de  caractère,  n'aurait  pu  faire,  car  souvent,  un  seul  mot  a  été 
ajouté. 

Je  n'ai  pas  besoin  d'insister  sur  la  nature  délicate  de  ce  tiuvail 
d'ajustage  (a)  ;  pour  pouvoir  l'apprécier,  il  faut  avoir  soi-même 
tenté  de  le  fiBiire.  Tel  quel,  le  volume  que  je  viens  de  terminer 
me  semble  énoncer  la  véritable  doctrine  de  notre  droit. 

J'ai  également  résumé  la  jurisprudence  de  nos  tribunaux  qui 
n'est  pas  très  abondante  quant  aux  matières  traitées  en  ce  volume. 
Tout  de  même  près  de  trois  cents  arrêts  ont  été  cités,  analysés, 
classés  et  quelquefois  commentés. 

Je  dois  également  ajouter  que  le  peu  de  titres  que  contient  ce 
volume  s'explique  par  la  nécessité  de  faire  une  introduction  en 
partie  double  et  aussi  par  l'abondance  et  l'importance  des  matières 
qui  devaient  y  être  étudiées.  J'espère  n'avoir  pas  été  coupable  de 
longueura  là  où  je  n'ai  voulu  être  que  complet.     Toutefois,  je 

(a)  Ce  travail,  je  m*en  suis  afMrçu  en  feuilletant  ce  volume,  a  ses 
ëcaàls.  Ainsi,  à  la  page  334,  j*ai  conservé  un  des  titres  de  Mourlon  : 
"Section  première— 2>es  empéchemenië  dirimanto*',— bien  qu'il  nV 
ait  qu'une  seule  section,  et  qu^il  y  soit  question,  dans  mon  ouvrage,  des 
empêchements  prohibitifs  en  même  temps  que  des  empêchement» 
dirunants.  Je  puis  également  8ip^naler,dans  le  texte  de  Mourlon,  p.  287. 
le  sons-titre  '*  Exercice  des  drotta  actives  et  passives**,  qui  doit  se  lire 
**  Exercice  des  acHona  actives  et  passives  *'. 

Pour  de  semblables  oublis  et  pour  des  négligences  soit  de  style  ooic 
de  correction  typographique.  Je  ne  puis  que  reclamer  Tindulgence  du 
lecteur.    Je  n*ai  pas  cru  devoir  en  faire  un  erratum. 
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crois  que  les  antres  volumes,  ne  présentant  pas  les  mêmes  diffi- 
cultés, ne  seront  pas  exposés  à  ce  reproche. 

Errare  humanwm  est  dit  un  vieux  proverbe.  Je  ne  me  flatte 
donc  pas  d'être  exempt  de  blftme  sous  ce  rapport^  mais  je  puis 
dire,  en  toute  sincérité,  que  mes  erreurs  ont  été  inconscientes.  Ma 
suprême  ambition  sera  atteinte,  si  on  me  rend  le  témoignage 
d'avoir  été  utile,  non  seulement  à  mes  confrères  dans  la  profession 
légale,  mais  surtout  à  ceux  qui  aspirent  à  le  devenir. 

P.  B.  MIGNAULT. 

Montréal,  15  janvier  1895. 
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OBSERVATION. 

Tous  les  articles  cités  sans  antre  indication  appariiennent  au  code 
civil  du  Bas-Canada. 
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CHAPITEE  PREMIER.— DÉFINITION  de  la  loi,  du  droit  et 

DE  LA  JURISPRUDENCE. — DIVISIONS  DU  DROIT. 

L  Déflnitioii  de  Is  loi.  —  La  loi  est  une  règle  établie  par  uiie 
atUorUé  supérieure,  à  laquelle  on  est  tenu  dtobéir  (1).  M.  Por- 
talis,  dans  son  discours  pi^Uminaire  sur  le  code  civil,  la  définit  : 
la  déclaration  solennelle  de  la  volonté  du  souverain  sur  un 
objet  cCintérét  commun  (2). 

On  l'appeUe  ruttureUe,  lorsqu'elle  dérive  nécessairement  de 
la  nature  même  de  l'homme,  c'est-à^^lire  lorsqu'elle  a  Dieu  pour 
auteur;  positive,  quand  elle  émane  d'un  législateur  humain. 

Le  mot  loi  vient  du  ktin  ligare  (lier).  C'est  qu'en  effet  la 
loi  lie,  oblige;  elle  assujettit  les  personnes,  par  l'espoir  des 
récompenses  ou  par  la  crainte  des  châtiments,  à  l'accomplisse- 
ment de  leurs  devoirs.  La  récompense  accordée  à  celui  qui 
l'observe,  la  peine  infligée  à  celui  qui  la  viole,  s'appellent 
sanction  (3). 

La  loi  naturelle  a  pour  sanction  l'espoir  des  récompenses 
divines,  et  la  haute  considération  qu'on  acquiert  dans  le  monde 
quand  on  la  respecte  ;  les  remords  de  la  conscience  et  le  mépris 
public  lorsqu'on  la  viole.  La  sanction  des  lois  positives  est 
plus  énergique  encore,  plus  directement  et  plus  immédiatement 
coercitive:  elle  consiste  soit  dans  la  nullité  des  actes  qu'elles 
prohibent,  soit  en  certaines  peines  corporelles  ou  pécuniaires  que 
subissent  ceux  qui  s'en  écartent  (4). 

On  appelle  souvent  la  loi,  par  une  figure  de  langage,  la  règle 
des  avions  humaines,  parce  que,  de  même  que  la  règle  sert, 

(1)  MM.  Duranton,  t.  I,  n^40;  Valette,  Twtes  sur  ProudJum,  t.  I 
p.  8.    Comp.  MM.  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  françaits,  4e 
édition,  t.  I,  §  4,  p.  6. 

(2)  "  Il  faut  ajouter  :  et  de  régime  intérieur^  afin  de  distinguer  la  loi 
du  traité  "  (M.  Laurent,  Principes  de  drail  civil  finançais,  t,  I,  p.  50). 

(3)  Le  mot  sanction  a  encore  un  autre  sens,  comme  on  le  verra  un 
peu  plus  loin. 

(4)  Legum  eas  partes^  quibiLB  pœnas  conatituivius  ad  versus  eos  çr/ui 
contra  leges  fecerint^  sanctioneb  wx^inus  (Institutes  de  Justînien, 
§  10  De  divisions  rerum). 
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dans  les  arts,  à  tiier,  d'un  point  à  un  autre,  la  ligne  la  plus 
courte,  c'est-àrdire  la  Ugne  droite^  de  même  la  k>i  trace  à 
lliomme  des  préceptes  qu'il  doit  suivre  pour  atteindre,  sans 
dévier,  le  but  vers  lequel  il  doit  tendre. 

Enfin,  on  appelle  encore  la  loi  un  commun  précepte,  (xnn^ 
mwne  prtxoeptrjum  (1),  parcequ'il  est  de  sa  nature  d'être  le  même 
pour  tous. 

—  Les  lois  sont  vmpérativ€8f  prohibitives  ou  facultatives  : 

Impérati/ves,  brsqu'eUes  commandent  une  action  :  telles  sont 
les  ids  relatives  au  payement  des  impôts,  au  service  militaire  ; 

Pr(Mbitives,  lorsqu'elles  défendent  de  faire  tel  ou  tel  acte; 

Facultatives,  brsque,  sans  ordonner  ni  défendre,  elles  se 
bornent  à  introduire  un  droit  dont  on  peut,  à  son  gié,  user  ou 
ne  pas  user.  Ainsi,  la  loi  qui  peimet  de  se  marier,  de  tester, 
de  contracter,  à  tel  â^,  est  tout  à  la  fois  facultative  et  prohi- 
bitive  :  car,  par  cela  même  qu'elle  permet  de  faire  ces  actes  à 
telle  époque,  eUe  défend  de  les  faire  avant  l'époque  qu'elle 
détermine. 

IL  IMiliiitiini  du  droit  —  Philosophiquement,  abstractivement 
parlant,  le  droit  n'est  pas  l'œuvre  des  hommes  :  les  législateurs 
humains  ne  le  créent  point  C'est  un  principe  antérieur  et 
préexistant,  général,  absolu,  imprescriptible  et  invariable,  parce 
qu'il  tire  sa  source  de  la  nature  même  de  l'homme,  qui  ne  change 
jamais.  On  le  définit  :  le  fondement  ou  la  raison  pi^emière  de 
la  justice,  le  principe  dirigeant  des  actions  hurtiaines,  au 
point  de  vue  du  juste  et  de  l'injuste. 

Cette  définition,  pour  être  complète  et  indiquer  d'une 
manière  exacte  ce  que  c'est  que  le  droit,  aurait  elle-même  besoin 
d'être  définie  :  il  faudrait,  en  efiet,  préciser  ce  principe  diri- 
geant des  actions  humaines,  cette  raison  première  de  toute 
justice.  Mais  la  solution  de  ce  problème  est  étrangère  à  l'objet 
de  nos  études,  elle  appartient  aux  philosophes  plutôt  qu'aux 
-      (2). 


(1)  Papinien,  L.  1,  D.,  De  legibus  (I,  m). 

(2)  Suivant  M.  Cousin,  la  raison  première  de  la  Justice  consiste  dans 
le  respect  de  la  liberté  de  VJiomme, 

Dieu  confère  à  chacun  le  droit  de  faire  tout  ce  qu'il  veut>  sous  cette 
cëeerve  çue  Tezercice  de  ce  droit  ne  portera  pas  atteinte  au  droit 
dPautrux. 

QOette  énonciation,  — si  l'on  veut  définir  la  Justice  en  général,— 
me  paimtt  trop  absolue.  L'homme  n'a  pas  le  droit  de  faire  tout  ce 
qullveut  sous  la  seule  réserve  de  ne  point  blesser  le  droit  d'autrui,  si 
par  auJtrui  on  entend  ses  semblables.  Oe  serait  plus  exact  de  dire  que 
l^mme  a  le  drott  de  faire  ce  qji^W  veut,  du  moment  qu'il  respecte  et 
Mocomplit  ses  devoirs  envers  Dieu,  envers  lui-même  et  envers  ses  sem- 
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—  Considéré  comme  objet  d'étude  et  dans  son  acception  la 
plus  large,  le  droit  est  l'ensemble  systématiquement  organisé 
des  règles  qui  servent  à  distinguer  le  juste  de  l'injuste,  le  bien 
du  mal  ;  ou,  plus  simplement,  le  droit  est  la  science  de  la  jus- 
tice. 

—  Le  mot  droit  vient  du  verbe  latin  dvrigere,  diriger  :  en 
traçant  les  règles  du  juste  et  de  l'injuste,  il  dirige  l'homme  dans 
la  voie  qu'il  doit  suivre. 

Selon  les  jurisconsultes  romains,  le  mot  jvs  (droit)  dérive  du 
mot  jusstMn  (ordre  ou  commandement).  En  se  plaçant  à  ce 
point  de  vue,  on  le  définit  :  L'ensemble  des  lois  que  le  Ugida- 

blables.  C'est  pour  cette  raison  que  la  bible,  quand  elle  parle  d*un 
homme  qui  s'est  acquitté  scrupuleusement  de  ce  triple  devoir,  l'ap- 
pelle le  ji«^.]] 

L'homme  qui  use  de  sa  liberté  sans  nuire  à  la  liberté  de  son  sem- 
blable est  en  paix  avec  lui-même  et  avec  les  autres  ;  il  reste  dans  son 
droit  ;  il  wt  juste!  Dès  qu'il  entreprend  sur  la  liberté  des  autres,  il 
les  déshonore  et  se  déshonore  lui-même  ;  il  sort  de  son  droit  ;  il  est 
ifiâuste  ! 

La  paix  ne  s'obtient  que  par  le  respect  que  les  hommes  se  portent 
ou  doivent  se  porter  les  uns  aux  autres  ;  c^est  à  ce  titre  qu'ils  sont  tous 
égauXt  c'est-àndire  tous  libres,  La  liberté  consiste  donc  dans  le  déve- 
loppement régulier,  dans  le  commerce  paisible  de  toutes  les  libertés. 
Des  lors  on  peut  définir  le  juste  ou  l'injuste  :  le  respect  ou  la  violation 
de  la  liberté  éPaubmi. 

—  Selon  M.  Oudot  {Premiers  essais  de  philosophie  du  droit  ;  Cons- 
cience et  science  du  devoir)^  le  droit  est  la  science  de  la  direction  des 
actions  humaines,  au  point  de  vue  du  Juste  et  de  l'injuste,  c'est-à-dire 
la  science  du  but  de  l'homme  et  des  moyens  de  l'atteindre. 

Le  but  de  l'homme  est  double  :  comme  être  matériel,  l'homme  a  pour 
but  sa  consenxxtiorn  et  son  bien-être  ^matériel  ;  comme  être  intelligent 
et  libre,  il  a  pour  hut  son  perfecHcnntment, 

Ainsi,  recherche  du  bien-être  matériel  et  du  bien-être  moral,  tel  est 
le  but  de  l'homme.  D'où  pour  lui  droit  et  devoir  de  se  conserver^ 
droit  et  devoir  de  s^améHorer, 

Ce  qui  est  vrai  de  l'individu  est  vrai  de  l'espèce,  car  elle  agit  collec- 
tivement par  les  efforts  des  individus  ^ui  la  composent.  L'homme, 
n'étant  borné  ni  par  son  intelligence,  ni  par  ses  sentiments,  à  la  sphère 
de  son  individualité,  est  appelé  à  atteinore  son  but  individueUement 
et  socialement^  c'est-à-dire  conformément  à  l'ordre  général  dont  il  fait 

Sartie  :  il  doit  donc,  tout  en  tendant  au  but  qui  le  concerne  indivi- 
usllemsnt,  ne  pas  entraver  le  but  des  autres  et  leur  prêter  même  des 
secours.    D'où  deux  inrincipes  : 

1^  Egalité  dans  les  droits  que  donne  la  création  ;  égalité  dans  les 
moyens  de  remplir  les  devoirs  qu'elle  impose  ; 

2P  Devoir  de  charité. 

EgaUié  et  ehariié,  tout  le  droit  est  là. 

Ce  STstème  n'est  que  la  paraphrase  de  ces  préceptes  étemels  de 
toute  Justice  : 

Aime  ton  prochain  comme  toirmime  ;  ne  fais  pas  à  autrui  ce  que  tu 
ne  veux  pas  qyCon  te  fasse:  fais  à  autrui  ce  qyte  tu  veux  qa^U  te  soit 
fait. 
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teur  a  promidguéea  pour  régler  les  rapports  des  Jumimes  entre 
eux.  Philoflophiquement,  cette  définition  est  inexacte  :  car  les 
lois  qui  émanent  des  législateurs  humains  ne  réalisent  pas  tou- 
jours le  droit  naturel  tel  que  la  philosophie  le  eon<^it,  c'est-à- 
dire  le  droit  dans  sa  perfection  :  ainsi  les  lois  autrefois  établies 
contre  les  sorciers  blessaient  le  droit  au  Heu  de  le  consacrer, 
Mais,  judiciairemsnt  parlant,  je  veux  dire  pour  les  magistrats, 
pour  les  juges,  notre  définition  est  irréprochable:  pour  eux,  le 
droit  consiste  uniquement  dans  l'ensemble  des  lois  que  le  léffi^ 
lateur  a  établies  pour  régler  les  différends  que  le  conflit  des 
intérêts  peut  faire  naître. 

—  Le  droit  naturel  se  confond  avec  la  morale  (1).  Le  droit 
positif,  au  contraire,  s'en  sépare  sous  plusieurs  rapports  : 

1^  La  morale  engendre  des  devoirs  ;  le  droit  positif,  des  obli- 
gations. Le  devoir  est  une  nécessité  morale  de  faire  tel  acte 
ou  de  s'en  abstenir,  mais  qui  n'a  de  sanction  que  dans  la  con- 
science. L'obligation  est  une  nécessité  morale  reconnue  et 
sanctionnée  par  le  législateur,  qui,  pour  la  faire  respecter,  met 
à  la  disposition  de  celui  qui  le  réclame  des  moyens  matériels 
de  coercition  (2). 

2^  Les  lois  de  la  morale  sont  obligatoires,  indépendamment 
de  toute  promulgation,  car  la  raison  seule  les  révèle.  Les  lois 
positives,  pouvant  rester  ignorées,  ne  deviennent,  au  contraire, 
obligatoires  que  par  la  promulgation  qui  les  fait  connaître. 

3^  Les  lois  que  la  morale  enseigne  sont  univei^seUes  :  elles 
obligent  tous  les  hommes  sans  distinction.  Les  lois  positives, 
au  contraire,  sont  ordinairement  particuLièTes  et  locales  :  elles 
n'obligent  que  ceux  qui  habitent  le  pays  où  le  législateur  qui 
les  a  faites  les  a  promulguées. 

4"^  Les  lois  qui  prennent  leur  source  dans  la  morale  sont 
immuables  ;  car,  tenant  à  notre  nature,  elles  ne  changent  jamais. 
Il  n'en  est  pas  de  même  des  lois  positives!  celles-ci  sont  va- 
lables et  cJvangea'ivtes,  puisque  le  législateur  qui  les  a  faites 
peut  les  modifier  à  son  gré  ou  les  abroger. 

m.  Définition  de  la  jurispradmioe.  —  La  jurispimdence  est 
la  connaissance  acquise  du  droit.  Tel  était  du  moins  le  sens 
que  les  Bomains  donnaient  à  ce  mot  (3).  Mais  aujourd'hui 
on  l'entend  communément  dans  une  autre  acception.  On 
l'emploie  pour  indiquer  l'habitude  prise  par  un  tribunal  ou  par 

(1)  Comp.  M.  Démangeât,  Cours  el&tn.  de  droit  romain,  1. 1,  p.  3  et 
8uiv.  de  la  3e  édition. 

(2)  M.  Oudot. 

(3)  Inst.  de  Justinien,  §  1  De  justUidet  Jure. 
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plosieuis  tribunaux  d'interpiéter  et  d'appliquer  la  loi  d'une 
certaine  manière.  On  dit  en  ce  sens:  la  jurisprudence  des 
cour»  cPappel,  pour  exprimer  qu'elles  ont  rendu  sur  un  même 
point  plusieurs  décisions  uniformes.  On  dit  encore  :  un  recueil 
de  jurisprudence^  pour  exprimer  une  collection  d'arrêts  et  de 
jugements  rendus  par  les  cours  et  tribunaux. 

17.  BUTémti  s«iit  du  mot  droit  —  Ce  mot  a  dans  notre  langue 
plusieurs  acceptions.     Il  signifie  : 

1^  L'assemblage  systématiquement  coordonné  des  règles  du 
juste  et  de  l'injuste.  On  le  considère  alors  comme  science, 
comme  objet  d'étude.  Ainsi,  faire  son  droit,  c'est  apprendre 
les  règles  au  moyen  desquelles  on  distingue  le  bien  du  mal,  le 
juste  de  l'injuste  ; 

2^  La  loi  elle-même.  On  l'emploie  dans  ce  sens,  lorsqu'on 
dit,  par  exemple,  que  telle  décision  d'un  tribunal  est  conforme 
au  droit  ; 

3^  L'ensemble  des  lois  de  tel  pays.  On  dit  aussi  :  le  droit 
français,  le  droit  romain  ; 

4^  La  collection  des  lois  d'une  certaine  espèce  (droit  civil, 
droit  commercial,  droit  des  gens)  ; 

5^  Les  fetcultés  ou  prérogatives  que  consacre  la  loi,  telles  que 
la  faculté  de  tester,  de  se  marier,  de  bâtir  ou  de  ne  pas  bâtir 
sur  son  terrain  ; 

6^  Ce  que  la  loi  ordonne,  permet  ou  défend.  Le  mot  droit 
est  alors  pris  par  opposition  au  mot  équité.  C'est  ainsi  qu'on 
dit  souvent:  cette  décision,  bien  que  conforme  au  droit,  n'est 
pas  équitable  (1). 

V.  UTiiUnii  du  droit  —  Le  droit  se  divise  :  1^  En  droit 
naturel  et  droit  positif  —  Le  droit  naturel  est  l'ensemble  de 
ces  règles  primitives  qui,  étant  également  senties  et  recoimues 
par  tous  les  hommes,  dans  tous  les  temps,  et  dans  tous  les  lieux, 
sont  regardées  comme  gravées  dans  notre  âme  par  la  main  de 
Dieu.  Il  est)  en  effet,  certaines  notions  que  la  raison  découvre, 
que  nous  savons  et  que  nous  n'avons  jamais  apprises,  qui  sont 
nées  en  nous  et  avec  nous. 

Le  droit  positif  e.9t  Tensemble  des  lois  par  lesquelles  le 
législateur  huiuain  donne  une  sanction  efScace  aux  préceptes 
du  droit  naturel  en  même  teiuim  ([u'il  en  déduit  les  consé- 
quences. Ainsi,  il  a  pour  but:  1^  de  faire  connaître  plus  parti- 
culièrement les  lois  naturelles,  eu  expliquant  ce  qu'elles  i)euvent 
avoir  d'obscur;  2^*  de  leur  donner  un  nouveau  ilegix*  de  force 


(1)  Comp.  M.  D(*Tnnngoat,  Couva  élém.,  loc.  cit. 
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par  les  peines  qu'il  inflige  a  ceux  qui  les  violent  ;  3*^  de  les 
accommoder  aux  mœura  du  tem}>s  ;  4^  de  déterminer  les  for- 
malités que  nous  devons  suivre  pour  faii^  respecter  et  valoir 
nos  droits. 

Cette  tache  semble  facile.  Cei^endant,  soit  que  noti'e  raison 
ne  soit  pas  assez  pure  pour  reconnaître  avec  certitude  les 
préceptes  de  la  loi  naturelle,  ou  que  notre  cœur  ne  soit  pas 
assez  droit  pour  en  déduire  les  consétiuences  nécessaires,  soit 
que  rintéret  en  obscurcisse  la  notion,  les  législateur,  après  bien 
des  efforts,  cherchent  encore  lu  fonnule  des  lois  naturelles.  Ils 
scrutent,  examinent,  discutent,  contredisent,  ix>ursuivant  sans 
reLlche  la  solution  du  problème  éternellement  posé  h  la  ci*éature 
par  le  créateur  ;  mais  chacun  le  résout  à  sa  manière,  suivant 
son  temi>émmment,  son  Tige,  son  éducation  et  mille  autres 
circonstances.  Ixi  jusk»  devient  l'injuste,  et  ivciprociuement, 
suivant  les  temps  et  suivant  les  lieux.  I^es  vieilles  lois,  aljan- 
données  et  méprisées,  sont  remises  en  honneur  ;  les  lois  nou- 
velles, estimées  la  veille,  sont  flétries  le  lendemain  :  si  Inen  qu'il 
semble  qu'on  iKuiiTait  dire  avec  raison  que  rien  n'est  plus 
obscur,  jilus  varial)le,  lAxis  loail,  plus  arbitraire,  que  ce  droit 
immuable  et  universel  que  Dieu  a  gravé  dans  le  cœur  de 
l'homme.  Kn  présence  de  ces  variations  législatives,  l'esprit  se 
trouble,  un  moment  incertain.  La  vérité,  se  dit-il,  est  une 
invariable,  éternelle  :  les  lois  iH)sitives  ne  sont  |ms  l'expression 
de  la  vérité,  puisqu'elles  sont  si  changeantes  et  si  souvent 
contimlictoires  !  Sont-elles  donc  l'œuvre  du  hasaul,  et  le  dreit 
n'a-t-il  jamais  régné  sur  k  teii-e  ? 

Cette  conclusion  semit  l>ien  affligeante  si  elle  était  vmie  : 
mais  il  faut  la  rejeter  sans  hésiter.  Li  niolnlité  des  lois  n'a 
rien  {[ni  doive  nous  surprendre  ou  nous  affliger,  car  elle  a  sa 
i-aison  d'être,  et  sti  mison  légitime.  Si,  dès  l'origine,  l'intelli- 
gence humaine  avait  pu  atteindre  la  iierfection  dont  elle  est 
susceptil)le,  les  lois  eussent  éti»  iMirfaites  dès  le  i>rinciiie  ;  elles 
semient  aloi-s  restées  jHîiiH'tuellement  les  mêmes.  Mais  l'homme 
n'a  liiis  la  i>erfection  réalis('e  en  lui  de  toute  éternité  :  Dieu  ne 
l'a  fait  «lue  jM^i'/ectihlc  Ce  n'est  que  successivement,  jwir 
tlegiv  et  après  de  l)ien  longues  recherches,  que,  s'élevant  vers 
la  vérité,  il  ])er(;oit  la  notion  du  juste.  De  là  la  mobilité  de  ses 
lois:  ses  idées  sur  la  justice  changent  et  se  dévelop])ent, à  mesure 
qu(^  .s(*s  idées  générales  sur  sa  nature  et  sui-  sa  destination  sociale 
se  rectifient  et  s'élargissent. 

I^e  (bdit  ((U*il  établit  s'élivc  <lonc  i)rogressivement,  c'est-à- 
dire  ]»r<>]»oilionnellement  aux  connaissances  qu'il   ac<|uieit:   les 
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transfonnations  de  la  légifilation  ne  sont  que  l'image  des  tmns- 
fonnations  qu'il  subit  lui-même.  De  même  que  chaque  trans- 
formation marque  un  progrès  dans  son  intelligence,  de  même 
chaque  loi  nouvelle  marque  une  amélioration.  Ainsi,  à  Tépoque 
barbEire  où  il  était  permis  de  massacrer  impitoyablement  les 
prisonniers  de  guerre,  la  loi  qui  créa  l'esclavage  pour  les  sauver 
de  la  mort  réalisa  un  progrès  véritable.  Plus  tcôd,  elle  fut  elle- 
même  jugée  inhumaine  et  odieuse.  Le  servage,  transformation 
adoucie  de  la  servitude,  disparut  à  sou  tour  pour  faire  place  au 
principe  de  l'égalité  civile. 

La  science  du  juste  est  comme  une  aUuvion  qui  se  forme 
insensiblement,  jour  par  jour,  grain  par  grain.  Il  ne  faut  donc 
voir  dans  la  mobilité  de  nos  lois  que  la  série  des  degrés  que 
l'esprit  humain  a  dû  successivement  gravir  pour  s'élever  dans 
la  science  du  juste,  jusc^u'au  point  qu'il  occupe  aujourd'hui. 
C'est  ce  qui  fait  dire  à  M.  Oudot,  dans  ses  Freiniera  ettsais  de 
2fhilo8i}2jhie  du  droite  que  le  droit  positif  n'est  qu'itri  essai  jrt'o- 
(/resififdQ  la  distinction  du  juste  et  de  l'injuste  ; . . .  que  le  droit 
naturel  est  celui  qu'il  est  souliaitable  de  voir  transformer  immé- 
diatement en  droit  positif  (1).  On  peut,  en  se  plaçant  à  ce  point 
de  vue,  défiuir  le  droit  naturel:  celui  qui  jHiraU  être  plus  épuvé^ 
plus  parfait  que  le  droit  établi. 

Au  retjte,  cette  distinction  entre  le  droit  naturel  et  le  droit 
positif  n'est  utile  que  scientifiquement  parlant;  elle  n'a  eu 
jurispmdence  aucun  côté  pratique.  Pour  le  jurisconsulte, 
pour  l'avocat,  pom-  le  juge,  un  seul  droit  existe,  le  droit  positif. 
Les  lois  naturelles  ou  morales,  ne  sont,  en  effet,  civilement 
obligatoires  (ju'autant  qu'elles  ont  été  sanctionnées  par  une  loi 
écrite.  Les  auti-es  ne  sont  pas  matière  de  droit,  et  le  juge  qui 
s'appuierait  sur  elles  pour  motiver  ses  décisions  dé])asserait  les 
limites  de  ses  pouvoirs.  Au  législateur  seul  appartient  le 
droit  de  déterminer,  panni  les  règles  si  nombreuses  et  (quelque- 
fois si  controvei-sées  du  droit  naturel,  celles  cjui  sont  légalement 
obligatoii*es. 

ik  règle  que  j'énonce  i-ésulte  de  l'article  1er  [[du  Code  Napo- 
léon]], aux  ternies  duquel  il  n'y  a  de  lois  obligatoires  que  celles 
qui  ont  été  promulguées  dans  les  formes  qu'il  prescrit  (2)  (a). 


{l)^Pre7iiier8  essaie^  p.  64  et  suiv. 

(2)  Voy.  Clwestomathie  de  M.  Blondeaii  (Inti-oductinn,  p.  12), 
(a)  Notre  code  civil  ne  i*eprodiiit  pas  en  ternies  cet  article.     Il  est 
certain,  cependant,  que  nulle  loi  n'est  obligatoire  qu'à  la  condi- 
tion d*être  promulguée.  Les  premiers  articles  de  notre  code  précisent 
l'époque  à  laquelle  une  loi  est  censée  promulguée. 
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peuvent  point  déroger.  Le  second,  au  contraire,  est  susceptible 
de  recevoir  toutes  les  modifications  qu'il  plaît  aux  parties  d'y 
apporter  ;  elles  peuvent  même  y  renoncer  complètement  (C.  C, 
art.  13). 

4®  En  droit  commei'dal  et  droit  dvil  (non  commercial). — 
Le  premier  a  pour  objet  les  transactions  commerciales  ;  le 
second  règle  tous  les  faits  qui  ne  constituent  point  des  actes  de 
commerce. 

5*^  En  droit  détei^viitiaieur  et  droit  sanctioniudetir,  —  Le 
droit  déterviincUeur  donne  les  règles  du  juste  et  de  l'injuste. 
Le  droit  aanctionnateur  le  fait  observer,  par  les  peines  qu'il 
inflige  à  ceux  qui  le  violent,  ou  par  les  récompenses  qu'il 
accorde  à  ceux  qui  s'y  soumettent  (1).  Les  lois  criminelles 
appartiennent  au  droit  sanctionnateur.  La  théorie  des  'preuves 
organisée  à  l'usage  de  ceux  qui  réclament  des  droits  méconnus 
en  fait  également  partie.  On  en  peut  dire  autant  de  la  procé- 
dure,  qui  trace  la  marche  qu'on  doit  suivre  lorsc^u'on  vent  faire 
respecter  son  droit. 

6®  En  droit  écrit  et  droit  coutumier  (ou  non  écrit),  —  Cette 
division  ne  se  rattache  pas  au  fait  matériel  de  l'écriture.  Une 
loi  peut  être  écrite,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  constatée  par 
l'écriture,  et,  réciproquement  non  écrite,  bien  qu'un  écrit  la 
constate. 

La  loi  écrite  est  celle  qui  a  été  proposée,  discutée,  acceptée 
expressément  par  le  législateur  et  promulguée  ;  peu  importe 
qu'elle  soit  ou  non  constatée  par  écrit.  La  loi  non  écrite  est 
celle  qui  s'est  introduite  tacitement  par  la  coutume,  c'est-à-dire 
par  un  usage  généralement  observé  ;  peu  importe  que  cette 
coutume  soit  ou  ne  soit  pas  constatée  par  écrit. 

Ainsi,  le  droit  éci*it  est  celui  qui  résulte  de  la  volonté  expresse 
du  législateur  ;  le  droit  no7i  écrit  est  celui  qui  ixisulte  de  sa 
volonté  tacite,  manifestée  par  la  tolérance  qu'il  accorde  aux 
usages  constants  et  généraux  (2). 

Cette  distinction  a  joué  un  giund  rôle  dans  notre  ancienne 
jurisprudence.  Nous  verrous  bientôt,  en  effet,  que  la  Fmnce 
avait  auti^fois  deux  législations  bien  distinctes,  le  droit  non 
écrit  ou  coutuTnier,  dans  le  Nord,  le  droit  écrit,  dans  le  îlidi. 
Mais  aujourd'hui  nous  n'avons  plus  que  des  lois  écrites.     [[11 


(1)  M.  Oudot,  Premiers  essais,  p.  72. 

(2)  Constat  jus  nostrum  aut  ex  scripto  aut  ex  non  scripto Ex 

non  scripto  jus  vent,  quid  usus  romprobavU  :  nani  diutur^ti  inorcs, 
cont»e7isu  utentiunt  cœnprobati,  legent  imitantur,  Instittites  de 
Justinien,  §§  3  et  9  De  jure  nat,,  gent,  et  civ,    (I,  ii.) 
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n'est  pas  vrai,  cependant,  de  dire,  en  cette  province  du  moins, 
quel]  les  anciennes  coutumes  ont  été  abrogées  ;  [[Ainsi  que  je 
lie  dirai  plus  loin,  la  coutume  de  Paris,  qui  avait  force  de  loi 
ici,  n'est  pas  rappelée.  Elle  est  codifiée  dans  notre  code  civil, 
et  ce  n'est  que  loitque  le  code  déroge  expressément  ou  implicite- 
ment à  ses  dispositions,  qu'elle  se  trouve  abrogée]]  ;  quant  aux 
usages  nouveaux,  si  peraévérants,  si  généraux  qu'ils  soient,  iU 
n'acquièrent  point  force  de  loi  (a).  Les  juges  ne  peuvent  ap- 
puyer sur  eux  leurs  décisions  que  dans  les  cas  spéciaux  où  la 
loi  écrite  s'y  réfère  expressément.  Je  reviendrai  sur  ce  point, 
lorsque  je  traiterai  de  l'abrogation  de  la  loi. 


CHAPITEE  II.  —  DES  SOURCES  du  droit  français  et  cana- 
dien. —  HISTORIQUE  DES  POUVOIRS  LÉGISLATIVES.  — 
CONFECTION  DU  CODE  NAPOLÉON  ET  DU 
CODE  CIVIL   CANADIEN. 


Le  droit  français  se  divise  historiquement  en  tix)is  parties; 
[[il  ne  s'agit  pas,  pour  le  moment,  du  droit  canadien.]] 

La  première  comprend  tous  les  actes  législatifs,  ordon- 
nances, coutumes  et  arrêts  de  règlement,  qui  ont  existé  depuis 
le  commencement  de  la  monarchie  jusqu'au  17  juin  1789^ 
époque  de  la  Déclaration  de  l'Assemblée  nationale  :  c'est  le  droit 
ancien  ; 

La  seconde,  toutes  les  lois  qui  ont  été  rendues  depuis  le  17 
juin  1789  jusqu'à  la  promulgation  des  différents  titres  compo- 
sant le  code  civil  :  c'est  le  droit  intermédiaire  ; 

La  troisième,  les  cinq  codes  français  (codes  civil,  de  procé- 
dure, de  commerce,  pénal  et  d'instruction  criminelle)  et  toutes  les 
lois  postérieures  ;  c'est  le  droit  nouveau  (b). 


(a)  Je  laisse  cette  expression  d'opinion  dans  le  texte,  sauf  à  discuter 
la  question  plus  loin. 

{b]  Notre  droit  civil  canadien  se  divise  plutôt  «n  deux  parties  :  le 
drottancienfC'eBt  tout  ce  ^ui  précède  le  code  civil,  et  le  droit  moderne, 
c'est  le  code  civil  et  les  lois  subséquentes  qui  en  ont  changé  les  dispo- 
sitions. Il  faut  cependant  remarquer  que  notre  code  civil  est  censé 
être  la  reproduction  du  droit  ancien,  partout  où  l'on  n'indique  pas 
une  disposition  comme  étant  de  droit  nouveau. 
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§  1er.  —  Dboit  ancien. 

[[  (a)  Droit  français  (a),  ]] 

L'ancienne  France  est  régie  par  trois  législations  différentes: 
les  ordonnances  royales,  les  coutumes,  le  droit  romain  (1). 

I.  Set  ordonnaneet.  —  Le  terme  ordonnance  vient  du  ktin 
ordiaare,  qui  signifie  ordonner,  c'est-à-dire  arranger  quelque 
chose,  y  mettre  Yordre  ;  et,  en  effets  les  lois,  par  leurs  dispo- 
sitions, mettent  Tordre  dans  la  société.  Du  latin  (yrdinare 
on  a  fait  m^dinatio,  d'où  l'on  a  formé  le  terme  français  d'o»*- 
denance  ou  ordonnance.  Quoique,  dans  l'origine,  ce  terme  ne 
signifiât  qn'arrangemeni  ou  ordre,  néanmoins,  comme  ces  arran- 
gements ou  dispositions  émanent  d'une  autorité  souveraine,  on 
a  fini  par  attacher  au  mot  ordonnance  l'idée  d'une  loi  impiéra- 
tive  :  les  ordonnances  sont  donc  des  commandements  ou  ordres 
que  le  roi  donne  à  ses  sujets. 

On  les  divise  en  ordonnances  proprement  dites  (2),  édite, 
déclarations  et  lettres  patentes. 

Bien  que  ces  dénominations  soient  souvent  employées  Tune 
pour  l'autre,  elles  expriment  cependant  des  idées  différentes. 

Les  ordonnances  proprement  dites  embrassent  ordinaire- 
ment plusieurs  Tnaiières,  ou  du  moins  contiennent  des  règle- 
ments généraux. 

I«s  édits,  au  contraire,  ne  sont  que  des  règlements  sur  un 
point  spécial. 

Les  déclarations  sont,  en  général,  données  soit  pour  inter- 

(1)  Les  lois  de  FEglise,  dont  quelques-unes  étaient  observées  en 
France,  formaient  une  quatrième  espèce  de  droit,  connue  sous  le  nom 
de  droit  canonique.  Ce  droit,  pris  dans  son  sens  général,  «>8t  un 
ensemble  de  préceptes  tirés  de  TEcriture  sainte,  des  conciles,  des 
décrets  ou  constitutions  des  papes,  et  enfin  des  sentiments  des  Pères 
de  TEglise.  Il  a  principalement  pour  objet  d'établir  la  discipline  de 
TEglise  et  la  rèsle  de  sa  foi.  On  rappelle  canonique  du  mot  canon 
qui  sisrnifie  règle. 

(2)  Sous  les  rois  de  la  première  et  de  la  deuxième  race,  on  les  appe- 
lait capitulaires,  parce  qu'elles  étaient  divisées  en  chapitres,  ou  plutôt 
en  articles,  appelés  capitula.  Les  capitulaires  de  Charlemagne  forment 
un  cours  complet  de  législation  politique,  ecclésiastique,  militaire, 
civile  et  économique. 

(a)  Je  dis  ici  droit  français,  parce  que  je  parlerai  plus  loin 
du  droit  ancien  canadien.  Le  droit  ancien  français  ira  jusuu*en 
1063,  date  de  rétablissement  du  conseil  souverain  de  Québec.  Xvatu- 
rellement  le  vieux  droit  français  et  le  droit  canadien  antérieur  au 
code  civil  comptent,  historiquement  du  moins,  dans  le  droit  ancien. 
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piéter  les  édita  et  ordomianoes,  soit  pour  en  étendre  on  en  les- 
treindie  les  dispositions. 

Les  lettres  patentes  sont  les  actes  par  lesquels  le  roi  concède 
un  privilège  ou  ordonne  aux  tribunaux  l'exécution  d'un  arrêt  du 
Conseil  d'Etat.  On  les  appelle  patentes,  parce  qu'à  la  différence 
des  lettres  de  cachet,  qui  sont  closes,  celles-ci  sont  ouvertes. 

Les  ordonnances,  édits  et  déclarations  ont  cela  de  commun, 
qu'ils  émanent  tous  de  la  volonté  du  roi.  Mais  la  volonté  royale 
suffit^lle  pour  leur  donner  force  obligatoire  ? 

n  nous  faut,  avant  de  répondre  à  cette  question,  dire  quelques 
mots  des  États  généraux  et  des  Parlements. 

Les  États  gén&ratLX  sont  des  assemblées  composées  des  dépu- 
tés choisis  parmi  les  trois  ordres  reconnus  dans  l'État  :  la  noblesse, 
le  cleigé  et  le  tiers  état. 

On  les  appelle  États  parce  qu'elles  représentent  les  différents 
États  ou  ordres  de  la  nation;  États  généraux  parce  qu'elles 
représentent  la  nation  entière,  à  la  différence  des  États  particuliers 
ou  provinciaux,  qui  ne  représentent  qu'une  province. 

Les  États  provinciaux  constituent  un  privilège  particulier  à 
certaines  provinces  appelées  pays  d^ États.  Ba  s'assemblent  tous 
les  trois  ans.  On  y  discute  l'impôt  ;  on  y  fixe  les  sommes  à  payer 
au  souverain. 

Les  États  géniaux  forment  le  conseil  public  des  rois.  On  y 
traite  de  la  police  publique,  de  la  paix  et  de  la  réforme  des  lois, 
des  procès  criminels  des  grands,  et  autres  affaires  majeures.  Mais 
le  roi,  dont  ils  gênent  l'autorité,  ne  les  convoque  qu'à  de  rares 
intervalles  et  dans  des  circonstances  solennelles 

Quelques  historiens  ont  très  improprement  qualifié  d'États 
généraux  les  assemblées  de  la  nation  qui,  sous  les  rois  de  la  pre- 
mière race,  se  tenaient  en  plein  champ  le  premier  jour  de  nriars, 
et,  plus  tard,  le  1er  mai,  d'où  elle  furent  appelées  Champ  de 
mars  ou  de  mai,  et  qui  prirent^  sous  le  règne  de  Pépin,  le  nom 
de  Parlements. 

Les  anciens  parlements,  dont  celui  de  Paris  et  tous  les  autres 
tirent  leur  origine,  ne  sont  point  des  États  généraux  propre- 
ment dits.  Composés  d'abord  des  nobles  de  la  nation,  ils  furent 
ensuite  ivduits  aux  grands  du  royaume  et  aux  magistrats  qui 
leur  furent  associés.  Le  clergé  ne  formait  pas  encore  un  ordre 
à  part;  les  prélats  ne  furent  admis  qu'en  qualité  de  grands 
vassaux  de  la  couronne.  Quant  au  tiers  état,  on  ne  le  connais- 
sait pas  alors  :  les  serfs,  d'où  il  est  sorti  en  grande  2>CLi^e, 
n'avaient  aucune  part  aux  affaires  du  royaume.  Il  ne  com- 
mença à  se  former  que  sous  Louis  le  Gros,  jiar  l'affranchissement 
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des  aeifs,  qui  devinrent  ainsi  bourgeois  du  roi  et  des  seigneurs, 
qui  les  avaient  affranchis. 

Devenu  libre,  le  peuple  voulut  avoir  part  au  gouvernement 
de  TÊtat.  Les  rois,  afin  de  balancer  le  crédit  des  autres  ordres, 
devenus  trop  puissants,  relevèrent  peu  à  peu  en  l'admettant 
aux  charges.  Il  n'y  eut  cependant  pas,  jusqu'au  temps  de 
Philippe  le  Bel,  d'autres  assemblées  que  celles  dont  je  viens  de 
parler. 

Philippe  le  Bel,  fort  embarrassé  dans  ses  démêlés  avec  le 
pape  Boniface  VIII,  eut  besoin  du  peuple  :  il  chercha  à  se 
l'attacher,  en  l'admettant  à  l'assemblée  qu'Û  convoqua  le  23  mars 
1301.  C'est  donc  lui  qui  le  premier  a  convoqué  de  véritables 
États  généraux,  c'est-à-dire  des  assemblées  composées  des  trois 
ordres  reconnus  dans  l'État  (1).  Ils  furent  convoqués  pour 
la  dernière  fois,  le  5  mai  1789,  plus  de  cent  soixante-quinze 
ans  après  la  précédente  assemblée,  qui  eut  lieu  en  1714  (2)  (a). 

Les  Parlements  (3)  sont  des  cours  souveraines  et  permanentes, 
composées  d'ecclésiastiques  et  de  laïques,  établies  pour  rendre 
la  justice  en  dernier  ressort  au  nom  du  roi,  en  vertu  de  son  aut<v 
rite  et  comme  s'il  était  présent. 

Ou  en  compte  douze  dans  le  royaume.  Celui  de  Paris  est  le 
plus  ancien.  On  l'appelle  indifféremment  la  Coxw  du  roi^  la 
C(mr  de  France^  la  Cour  des  pairs.  C'est  lui  qu'on  entend 
désigner  lorsqu'on  dit  le  Parlement,  sans  aucune  auti'e  indica- 
tion. 

Le  roi  le  préside  quelquefois.     On  y  enregistre  les  édits  ou 


(1)  Les  représentants  du  tiers  état,  relégués  dans  un  coin  de  la  salle, 
ne  pouvaient  exprimer  leurs  plaintes  qu*à  genoux,  tandis  que  les  deux 
premiers  ordres  se  tenaient  debout  autour  du  trône.  C'est  à  peine 
aujourd'hui  si  notre  esprit  peut  comprendre  ces  distinctions. 

(2)  En  1061,  Louis  XIV  ordonna  la  convocation  des  Btats  généraux  ; 
mais  cette  assemblée  n'eut  pas  lieu.  Elle  avait  été  demandée  par  les 
puissances  alors  en  guerre  avec  la  France.  Leur  manifeste  contient 
ces  paroles  remarquables  :  *'  Le  pouvoir  despotique  est  la  source  des 
guerres  interminables  de  la  France,  et,  tant  que  le  roi  sera  le  mattre 
absolu,  il  sera  insatiable  de  conquêtes  ;  mille  revers  ne  l'étonneront 
pas.  "  Louis  XIV  répondit  :  "  Los  Français  ont  oublié  qu'il  y  a  eu  des 
Etats  généraux  dans  la  monarchie,  et  il  y  aurait  imprudence  à  les  en 
faire  souvenir.  " 

(3)  Mot  dérivé,  avec  contraction,  de  parabolamentum^  colloque  ou 
pourparler. 

(a)  Il  est  curieux  de  remarquer  qu'un  des  plus  grands  gouverneurs 
de  la  Nouvelle  France,  Frontenac,  avait  songé  à  convoquer  des  Etats 
généraux  en  ce  pays.  Voir  à  ce  sujet  mon  Jlfanuel  île  droit  Parletnen" 
taire,  pp.  33  et  suivantes. 
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oidonnances;  on  y  juge  les  grands  vassaux;  on  j  débat  les 
glandes  affaires. 

Gela  posé,  revenons  à  la  question  que  nous  avons  laissée  de 
oôté  :  à  qui  appartient  le  pouvoir  législatif? 

n  n'est  pas  douteux  qu'il  n'appartienne  au  roi  et  aux  États 
généraux,  lorsqu'ils  sont  assemblés.  Les  décisions  des  États, 
sanctionnées,  c'est-à-dire  acceptées  et  ratifiées  par  le  roi,  font 
loi  dans  tout  le  royaume  :  Lex  fit  œnaensu  popuU  et  constUu- 
tione  régis. 

Mais  les  États  généraux  ne  sont  point  permanents;  le  roi, 
qui  les  redoute,  ne  les  assemble  qu'à  de  longs  intervalles.  De 
là  cette  question  :  en  l'absence  des  États  généraux,  qui  fait  la 
loi? 

Si  nous  ne  consultions  que  les  termes  des  ordonnances,  édits 
et  déclarations,  nous  répondrions  :  le  roi,  le  roi  tout  seul  !  Tous 
les  actes  législatifs  contiennent,  en  effet,  après  un  préambule 
ou  exposé  des  motifs,  cette  formule  souveraine  :  *^  A  ces  cauëes^ 
de  Vavia  de  ruÂre  Conseil,  et  de  notre  pleine  autorité.  "  La 
formule  non  moins  absolue  qui  les  termine  :  Tel  est  Tiotre  bon 
plaisir,  montre  mieux  encore  que  le  pouvoir  du  roi  n'admet 
pas  de  contrôle  :  ''  Si  veut  le  roi,  si  veut  la  loi  ",  disent  les  vieux 
auteurs  (1). 

Cela  n'allait  pas  tout  seul,  cependant.  Â  tort  ou  à  raison, 
les  Parlements,  auxquels  appartenait  le  droit  d'enregistrer  les 
édits  et  les  ordonnances  du  roi,  prétendaient  que  ce  droit  empor- 
tait pour  eux  la  faculté  de  lui  faire  des  remontrances,  de 
discuter  et  contrôler  ses  ordonnances,  de  les  modifier  et  même 
d'en  suspendre  ou  d'en  refuser  l'exécution.  Us  partaient  de 
cette  idée  :  "  Les  États  généraux  ont,  avec  le  roi,  le  pouvoir 
législatif  ;  or,  en  leur  absence,  les  Parlements  en  tiennent  lieu  ". 
De  là  le  titre  d'États  généraux  au  petit  pied  qui  leur  fut  donné. 

Ainsi,  l'enregistrement  des  ordonnances  du  roi  ne  fAt  pas 
considéré  comme  une  simple  formalité  ;  il  devint  un  élément  de 
la  loi,  ime  forme  essentielle  de  la  législation.  Les  Parlements 
refusaient-ils  unanimement  l'enregisti-ement  d'une  oixlonnance  : 
la  volonté  du  roi  n'avait  pas  force  île  loi.  L'enrej^istraient-ils 
unanimement  :  elle  était  universelle  et  obligatoire  dans  tout  le 
royaume.  Enregistrée  par  quelques-uns  d'eux  seulement,  elle 
était  obligatoire  dans  le  ressort  des  l'arlements  qui  l'avaient 
acceptée,  et  non  avenue  i»ai*tout  ailleiu's. 

Ja\  royauté  contesta  souvent,  ainsi  que  l'attestent  les  lettres 

(1)  Ituttittites  coiUumières  de  Loysel,  liv.  I,  tit.  I,  d^  1. 


16  INTRODUCTION 

de  jusswn  et  les  UtJi  de  jitMice,  ce  pouvoir  des  Pailements. 
Loi'squ'ils  refusaient  d'enregistrer  les  ordonnances  qui  leur 
étaient  présentées,  le  roi  ne  se  rendait  pas  toujours  aux  renion- 
tmnces  qui  lui  étaient  faites.  Y  avait-il  égard,  il  retirait  son 
ordonnance;  persistait-il,  il  envoyait  au  Parlement  des  lettres 
(le  jwision  portant  ordre  (Venreyidrer,  En  cas  de  ivsistance, 
le  roi  se  rendait  au  Parlement  et  y  tenait  un  lit  de  justice  (1), 
c'est-ù-dire  une  séance  solennelle  qu'il  présidait  lui-même  :  il 
exigeait  alors  l'enregisti-ement  qu'il  avait  sollicité,  et,  comme  il 
était  accompagné  de  la  force  armée,  le  Parlement  cédait  pres- 
que toujours.  S'il  2>6rsistait  dans  ses  remontmnces,  s'il  refusait 
d'exécuter  l'ordonnance  qui  lui  avait  été  iiresentée,  on  l'exilait,  et 
il  finissait  par  se  soumettre. 

IjCs  Parlements  jugeaient  quelquefois  par  voie  de  dis2)osition 
réijlementaire  et  géuéiule,  en  rendant  des  aiTets  ([ui  faisaient 
pour  l'avenir  loi  dans  tout  le  ressort,  tant  qu'ils  n'étaient  pas 
cassés  {lar  le  roi,  en  son  Conseil.  Ces  an-êts  étaient  rendus  en 
séances  solennelles.  On  les  appelait  an*êts  de  règle^Dient^  parce 
que,  contenant  la  déclaration  que  le  Parlement  jugemit  désor- 
mais dans  le  même  sens  les  questions  semblables  i\  celle  sur 
laquelle  il  venait  de  statuer,!^  réglait  Vavenir  (a).  On  peut 
les  comparer  aux  édits  (|ue  les  préteurs  romains  publiaient  en 
entrant  en  chai'ge,  et  pai*  lesquels  ils  modifiaient  le  droit  civiL 
Ce  sont  de  véritables  lois  ;  mais,  comme  chafjue  Parlement 
n'avait  d'autorité  que  dans  sa  province,  ses  arrêts  de  règlement 
n'avaient  en  dehors  de  son  ressort  aucune  foree  obligatoire  (2). 


(1)  Ces  expressions,  prises  dans  leur  sens  littéral,  signifient  le  trône 
où  le  roi  était  assis,  lorsqu'il  présidait  le  Parlement.  Ce  trône  était 
composé  d*un  dais  et  de  coussins  ;  eU  comme  selon  Tancien  langage 
un  siège  surmonté  d'un  dais  se  nommait  un  lit,  on  appela  lit  de  jus- 
tice le  trône  où  le  roi  siégeait  au  Parlement.  Cinq  coussins  formaient 
ce  lit.  Le  roi  était  sur  1  un  ;  un  autre  lui  tenait  lieu  de  dossier  ;  deux 
autres  servaient  de  soutien  aux  bras  du  monarque  ;  le  cinquième  était 
sous  ses  pieds.  —  Quelques  personnes  affirment  plaisamment  que  les 
séances  solennelles  du  Parlement  présidées  par  le  roi  s'appelaient  lits 
lie  Justice,  parce  que  la  justice  y  dormait. 

(2)  Les  arrêts  de  règlement  avaient  un  avantage  :  en  fixant  le  droit 
pour  l'avenir,  ils  sauvaient  aux  parties  les  frais  de  l'appel.  Mais  ils 
offraient  une  anomalie  fticheuse,  le  spectacle  d'un  pouvoir  à  la  fois 
Judiciaire  et  législatif. 

Partout  où  cette  confusion  se  rencontre,  la  liberté  est  compromise. 

(a)  Plusieurs  de  ces  arrêts  de  renflements  «ont  cités  devant  nos 
tribunaux  dans  les  affaires  ei^clésiastiques  ou  paroissiales.  Témoins, 
les  arrêts  de  règlement  de  St  Jean-en-Grêve  et  de  8t  Louis-en-l'Ile  ; 
on  les  prend  en  ce  cas  comme  l'expression  de  la  jurisprudence  de 
l'époque. 
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Panni  les  ordonnanoes  royales  qui  furent  enregistrées  par  tous 
les  Parlements,  et  qui,  en  consëqueuoe,  devinrent  obligatoires  dans 
toute  la  Fiance,  je  citerai: 

Sous  Louis  XIV,  les  ordonnanoes  : 

De  1667,  6ur  la  procédure  civile.  —  Cette  ordonnance  peut 
servir  à  expliquer  plusieurs  dispositions  de  notre  code  de  procé- 
dure (a)  ; 

De  1669,  9ur  les  eaux  et  forêts.  —  EUe  a  été  fondue  dans  le 
code  forestier  fiançais  ; 

De  1670,  8\ir  la,  procédure  criminelle,  — Les  rédacteurs  des 
cinq  codes  français  ne  lui  ont  fait  que  de  rares  emprunts  ; 

De  1673,  8V/r  le  com/mti*ce  ;  (h) 

De  1681,  Bwr  la  vMirlne.  —  Les  ordonnanoes  du  commerce  et 
de  la  marine  ont  été  reproduites,  en  grande  partie,  dans  le  code 
de  conunerce  fiançais. 

Sous  Louis  XV,  les  ordonnances  : 

De  1731,  mjur  les  donations; 

De  1735,  sur  les  testaments,  —  Ces  deux  ordonnances  ont 
servi  dé  base  au  titre  des  donations  et  festomento  dans  notre  code 
civil  ;  elles  sont  dues  au  chancelier  d'Aguesseau  ; 

De  1747,  sur  Us  substitutions  (c). 

Sous  Louis  XVI,  les  ordonnances  : 

De  1779,  portant  aholUion  du  servage  et  de  la  mainmorte 
pour  les  domaines  du  roi  ; 

De  1780,  consacrant  VaholUion  de  la  question  prépara- 
toire (d). 

n.  Set  ocmtaines.  —  m.  Da  droit  romain.  —  Les  ordonnances, 
on  le  conçoit^  ne  contenaient  pas  le  droit  tout  entier.  Les 
points  qu'eues  réglaient  étaient  même  peu  nombreux.  Quel  autre 


(a)  L'utilité  de  l'ordonnance  de  1607  est  encore  i^os  grande  ici. 
C'eet  la  source  principale  de  notre  code  de  procédure  et  tes  disposi- 
tions non  abroffees  sont  encore  en  vigueur. 

(6)  Oette  ordonnance  n*a  pas  été  enregistrée  au  ffreffe  du  conseil 
souverain  et^  partant,  suivant  l'opinion  qui  a  prévalu  dans  la  Juris- 
prudence, n'a  jamais  eu  force  de  loi  ici. 

(c)  Ces  trois  ordonnances  de  Louis  XV  n'ont  pas  été  enregistrées 
ici,  ce  qui  n'a  pas  empêché  les  codificateurs  de  les  citer  parmi  les  au- 
torités auxquelles  ils  réfèrent  sous  les  articles  du  titre  des  Donatùms 
entre  vifs  ^  testamentaires.  Voyez  notamment  les  articles  767,  768, 
776,  777;778,  779.  782,  784,  804,  805,  806,  807,  810,  811,  812,  818,  810,  820, 
821,  824.  826,  826»  806,  026,  890,  031,  086,  99èL  040,  041,  042,  046,  061,  060, 
079.  Il  ne  faudrait  pas,  cependant,  exagérer  la  portée  de  cette  réfé- 
rence aux  ordonnances. 

(d)  Il  ne  peut  être  question  de  ces  ordonnances  dans  notre  droit» 
car  elles  sont  subséquentes  à  la  cession  du  Canada. 
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droit  suivait-on  donc  dans  les  cas  qu'elles  n'avaient  pas  prévus  7 
Il  faut  à  cet  égard  distinguer  : 

1^  Les  pays  de  droit  coviumier^  ou  les  provinces  du  Nord; 
2^  les  pays  de  droit  dvU,  ou  les  provinces  du  Midi. 

Au  Nordy  c'est  la  coutume  qui  est  la  loi  ;  c'est  elle  qui  forme 
le  droit  commun.  S'il  se  trouve  quelque  cas  qu'elle  n'ait  pas 
prévu,  mais  qui  se  rattache  aux  matières  qu'elle  a  réglées,  on  le 
juge  par  la  coutume  voisine,  ou  par  l'esprit  génénd  du  droit 
coutumier  ;  que  si  ce  cas,  sur  lequel  la  coutume  est  muette,  est 
complètement  étranger  aux  matières  qui  font  l'objet  du  droit 
coutumier,  on  le  juge  d'après  les  règles  du  droit  naturel,  et^ 
comme  ces  règles  abondent  dans  le  droit  romain,  on  y  peut 
xecouiir  et  le  consulter  comme  raison  écrite.  Ce  n'est  pas  alors 
une  hiy  une  règle  dvUemeiit  obligatoire^  qu'on  invoque  ;  la  loi 
romaine  n'a  d'autorité  que  celle  qu'elle  emprunte  elle-même  à 
l'équité  naturelle  :  les  juges  ne  sont  donc  pas  obligés  de  s'y  sou- 
mettre (11. 

Au  Mtdi,  au  contraire,  le  droit  romain  est  observé  comme  cou- 
tume et  y  tient  lieu  de  loi  (2)  ;  il  a  la  même  autorité  qu'ont  les 
coutumes  du  Nord  de  la  France.  Lorsque  la  bi  romaine  est 
muette,  on  recourt  alors  à  la  coutume. 

Les  coutumes  sont  des  lois  qui  dans  l'origine  n'ont  pas  été 
écrites,  mais  qui  se  sont  établies  par  le  consentement  tacite  du 
peuple,  c'est-à-dire  par  l'usage  universel  et  persévérant  qu'on  en 
a  fait. 

Elles  sont  générales  ou  spéciales.  Les  premières  s'observent 
dans  une  province  entière.  On  en  compte  environ  soixante  (a). 
Les  secondes  sont  propres  à  un  bailliage,  à  une  paroisse,  à  une 
ville.  Le  nombre  n'en  est  pas  bien  connu  :  selon  Ferrière,  il  y 
en  aurait  eu  plus  de  trois  cents. 

"  Cette  diversité  de  coutumes,  dit  l'abbé  Fleury,  devint  fort 
embarrassante  lorsque  les  provinces  furent  réunies  sous  l'obéis- 
sance du  roi  et  que  les  appellations  au  Parlement  devinrent 

(1)  Dans  certaines  provinces,  cependant,  le  droit  romain,  à  défaut 
de  coutume,  a  force  de  loi. 

(2)  Il  faut  ici  entendre  par  droU  romain,  non  pas  la  loi  romaine 
dans  sa  pureté  primitive,  mais  le  droit  romain  du  Bas-Bmpire,  avec 
les  modifications  que  lui  avaient  fait  subir  les  usages  locaux  et  la 
jurisprudence  des  Parlements. 

(a)  La  Coutume  de  Paria^  probablement  la  plus  célèbre  de  toutes 
celles  de  la  France,  était  une  coutume  générale.  Elle  était  en  vigueur 
lors  de  la  confection  du  code  civil  en  cette  province  et  l'est  encore 

Sour  les  dispositions  non  abrogées.    G*est  môme  la  principale  source 
e  notre  code  civil. 
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fréquentes  :  car,  comme  les  juges  d'appel  ne  pouvaient  pas  savoir 
toutes  les  coutumes  particulières,  et  qu'elles  n'étaient  point 
écrites  en  forme  authentique,  il  fallait  ou  que  les  parties  en 
convinssent  ou  qu'elles  en  fissent  preuve  par  témoins  ;  de  soite 
que  toutes  les  questions  de  droit  se  réduisaient  en  faits,  sur 
lesquels  il  fallait  faire  des  enquêtes  par  turbes  (1),  fort  incom- 
modes pour  la  dépense  et  pour  la  longueur.  De  plus,  ces 
enquêtes  n'étaient  pas  un  moyen  sûr  de  savoir  la  véritable  cou- 
tume, puisqu'elles  dépendaient  de  la  diligence  ou  du  pouvoir 
des  parties,  de  l'expérience  et  de  la  bonne  foi  des  témoins.  Ainsi, 
il  se  trouvait  quelquefois  preuve  égale  de  deux  coutumes  direc- 
tement opposées,  dans  un  même  lieu,  sur  un  même  sujet.  On 
peut  juger  combien  cette  commodité  de  se  faire  un  droit  tel  qu'on 
en  avait  besoin  faisait  enti'etenir  de  faux  témoins,  et  combien 
l'étude  de  la  jurisprudence  était  ingrate... (2)" 

L'écriture  était  le  seul  moyen  de  fixer  les  coutumes  et  de 
les  rendre  certaines,  malgré  leur  di>'ei'sité.  On  jugea  donc 
nécessaire  de  les  consigner  dans  des  écrits  authentiques  et 
solennellement  rédigés.  Le  dessein  en  fut  fonnée  sous  Charles 
VII,  qui  ordonna  que  toutes  les  coutumes  seniient  écrites  et 
accordées  par  les  praticiens  de  chaf^ue  })ays,  puis  examinées  jmr 
le  grand  Conseil  et  le  Parlement.  Cette  mlaction  fut  lente  et 
difficile  ;  elle  ne  fut  achevée  que  plus  de  cent  ans  après  la  mort 
de  Charles  VIL 

On  jK)uiTait  croire  qu'à  partir  de  cette  éixxiue  les  coutumes 
tirèrent  leur  autorité  de  la  volonté  des  i*ois  qui  en  ordonnèrent 
ou  en  firent  la  rédaction.  Mais  l'histoire  de  notre  droit  nous 
apprend  qu'on  ne  les  mligea  i)as  dans  un  but  d'innovation  et 
afin  de  leur  attirer  une  nouvelle  force  obligatoire  ;  on  voulut 
simplement  les  rendre  plus  ceitaiues  en  les  confiant  h  l'écriture 
et  mettre  ainsi  un  terme  au  scandaleux  abus  des  enquêtes 
par  twrhes. 

Eu  résumé,  voici  quelle  étoit  la  législation  de  la  Fmnce  quand 
éclata  la  revolution  de  1789.     On  comptait  : 

1*  Des  oitlonnances  reyales,  dont  l'autorité  était  univei-selle 
dans  tout  le  royaume,  lorst|u'elles  avaient  été  enregistrées  \m 


(1)  Ainsi  nommées,  parce  oue  des  masses  on  turbes  de  dix  témoins 
étaient  interrogées  sur  ce  qu  elles  croyaient  être  un  usage.  '*  Coutume 
se  doit  vérifier  par  deux  turbes,  dit  Loysel,  et  chacune  d'icelles  par 
dix  témoins."    {Institutes  cotUuniières,  liv.  V,  titre  V,  règle  13.) 

(2)  Institution  au  droit  frayvçais  par  CUiude  Fleury,  publiée  par 
MM.  Edouard  I^aboulaye  et  Rodolphe  Bareste,  t.  I,  p.  55.  Spéciale- 
ment en  ce  qui  concerne  les  enquêter  par  turlfea^  voy.  le  même  ou- 
vrage, t.  II,  p.  18. 
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chacun  des  Parlements  :  elles  formaient  le  droit  oommnn  de  la 
France; 

2^  Des  ordonnances  qui  n'avaient  de  force  obligatoire  que 
dans  le  ressort  du  Parlement  ou  des  Parlements  qui  les  avaient 


3^  Des  coutumes  générales,  c'est-à-dire  obligatoires  dans  une 
province  entière,  et  des  coutumes  êpécicUea,  qui  n'étaient  observées 
que  dans  un  baOliage,  une  paroisse,  une  ville  ; 

4^  Des  arrêts  de  règlement  ; 

5^  Le  droit  romain,  qui  avait  force  de  loi  dans  certains  pays,  et 
qui,  dans  d'autres,  n'était  observé  que  comme  raison  écrite. 

L'État  semblait  n'êtie  qu'une  société  de  sociétés.  La  patrie 
était  commune,  les  États  distincts  et  séparés.  Le  territoire  était 
un  et  les  nations  diverses.  Ce  qui  était  permis  dans  une  partie 
de  la  France  était  réprouvé  dans  une  autre.  Les  règles  ne  se 
ressemblaient  pas  dans  les  provinces  limitrophes  ;  souvent  elles 
diflféraient  dans  la  même  province,  dans  la  même  contrée. 

(b)  Droit  Canadien. 

[[Dans  les  pages  qui  précèdent^  Mourlon  donne  un  aperçu 
de  ce  qu'on  est  convenu  d'appeler  le  droit  ancien  en  Fiance. 
Par  les  notes  que  j'y  ai  ajoutées,  on  verra  que  toutes  les 
pièces  législatives  que  l'auteur  y  dte  n'avaient  pas,  £ftute  d'enre- 
gistrement au  greffe  du  conseil  souverain  (suivant  l'opinion 
commune),  force  de  loi  en  ce  pays.  Le  motif  indiqué,  le  défaut 
d'enregistrement  au  greffe  du  conseil  souveiain  de  Québec,  sera 
expliqué  dans  les  pages  qui  vont  suivre. 

n  y  a  une  époque  capitale  dans  l'histoire  du  droit  canadien, 
c'est  celle  de  la  création  du  conseil  souverain  de  Québec,  en  1663. 
Par  son  édit  d'avril  1663,  Louis  XIV  établit  un  conseil  souverain, 
composé  du  gouverneur  de  la  colonie,  de  l'évêque,  de  cinq 
conseillers  et  du  procureur  du  roi.  A  ce  conseil,  il  attribua  **  le 
*'  pouvoir  de  connaître  de  toutes  causes  civiles  et  criminelles, 
*'  pour  juger  souverainement  et  en  dernier  ressort  selon  les  loix 
<'  et  ordonnances  de  notre  royaume,  et  y  procéder  autant  qu'il  se 
"  pourra  en  la  forme  qui  se  pratique  et  se  garde  dans  le  ressort 
'<  de  notre  Cour  de  Parlement  de  Paris,  nous  réservant  néanmoins, 
*<  selon  notre  pouvoir  souverain,  de  changer,  réfonner,  et  amplifier 
**  les  dites  loix  et  ordonnances,  d'y  déroger,  ou  de  les  abolir,  d'en 
**  faire  de  nouvelles,  ou  tels  règlements,  statuts  et  constitutions 
**  que  nous  verrons  être  plus  utiles  à  notre  service  et  au  bien  de 
"  nos  sujets  des  dits  pays.  " 
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L'effet  de  cet  ëdit  a  été  de  nous  donner,  comme  source  de  notre 
droite  tout  ce  qui  avait  force  de  loi,  sur  toute  l'étendue  de  la 
France,  en  avril  1663.  L'étude  de  Mourbn,  avec  les  notes  que 
j'y  ai  ajoutées,  expliquent  suffisamment  ce  qu'était  ce  droit  fran- 
çais en  1663. 

A  partir  de  cette  époque,  il  y  a  plus  de  difficulté.  Le  Canada 
avait  reçu  une  organisation  judiciaire  et  même  législative  que  le 
roi  comparait  au  parlement  de  Paris.  On  le  sait,  les  parlements 
de  France  réclamaient  le  droit  d'annuler  les  ordonnances  royales, 
ou  du  moins  d'en  suspendre  l'effet  en  refusant  de  les  enregis- 
trer. Le  Canada  ayant  reçu  en  1663  un  conseil  souverain  ou 
parlement^  il  importe  tout  d'abord  de  savoir  si  l'enregistrement 
au  greffe  du  conseil  souverain  de  Québec  était  une  formalité 
essentielle  pour  donner  effet  en  Canada  aux  édits  et  ordonnances 
royaux. 

Cette  question  a  été  autrefois  l'objet  de  savantes  discussions 
parmi  nos  hommes  de  loi.  Le  lecteur,  qui  voudra  connaître 
les  arguments  pour  et  contre,  ne  pourra  mieux  fiEdre  que  de  lire 
la  lucide  exposition  de  la  question  que.  font  Doutre  et  Lareau 
dans  leur  Histoire  Oénerale  du  Droit  Canadien,  tome  1er, 
pp.  122  et  suivantes.  La  question  a  aujourd'hui,  à  moins  qu'on 
n'ouvre  le  débat,  un  intérêt  plutôt  historique  que  légal,  car  le 
conseil  privé  —  si  l'on  peut  prendre,  comme  l'expression  de  son 
avis,  un  didum  de  lord  Brougham,  —  s'est  prononcé  en  faveur 
de  l'opinion  qui  voulait  que  l'enregistrement  au  greffe  du  con- 
seil souverain  de  Québec  fût  une  formalité  indispensable  poui- 
que  les  ordonnances  subséquentes  à  1663  eussent  force  de  loi 
en  ce  pays.  En  effet»  dans  la  cause  de  Hvichi^iao^i  Jt  Qilleapie 
(a),  lord  Brougham  s'est  exprimé  comme  suit  :  "  The  (wrfo^i- 
"  nances  dted  (l'ordonnance  du  commerce,  la  dédaratidn  du  18 
"  novembre  1702  et  la  déclaration  du  11  et  du  16  juin  1716)  do 
"  not  apply  if  there  were  never  registered,  and  it  is  a  principle 
"  of  the  French  law  that  ail  ordonnances  not  registered  are 

'*  void The  mère  fact,  therefore  of  the  existence  of  certain 

"  ordownnnces  is  not  sufficient  to  make  them  in  force  in 
"  Canada." 

Donc,  si  l'on  adopte  cette  opinion,  les  sources  du  droit  canadien 
sont  :  1^  le  droit  français  tel  qu'il  existait  en  1663  ;  2^  les  édits 
et  ordonnances  français  subséquents  à  cette  date  qui  ont  été  eui*e- 
gistrés  au  greffe  du  conseil  souverain  ;  3^  les  anêU  et  les  règle- 
ments du  conseil  souverain  ou  du  conseil  d'état  du  ix)i,  cour 


(a)  s,  R.  de  L,,  p.  427. 
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d'appel  en  dernier  ressort^  ainsi  que  ceux  du  gouverneur  ou  de 
l'intendant  et  des  autorités  administratives  du  pays. 

Pour  cette  raison,  encore  (toujours  si  Ton  considère  cette  ques- 
tion de  Tenregistrement  des  ordonnances  comme  réglée),  les 
ordonnances  suivantes  :  celle  du  Commerce  de  1673,  celle  des 
Donationê  de  1731,  celle  des  Testaments  de  1735,  celle  des  lois- 
criptions  de  faux  de  1737,  et  celle  des  Substitviùyns  de  1747, 
un  véritable  chef  d'œuvre,  n'ont  jamais  eu  force  de  loi  en  Canada. 
Les  tribunaux  ne  recourent  à  ces  ordonnances  que  lorsqu'elles 
n'étaient  que  dédaratoires  de  la  loi  de  l'époque  (a). 

Je  dois  dire,  cependant,  que  je  regarde  cette  question  comme 
réglée,  car  l'opinion  qui  veut  que  l'enregistiiement  des  ordon- 
nances au  greffe  du  conseil  souverain  de  Québec,  fût  essentiel 
pour  leur  validité,  est  tellement  entrée  dans  notre  jurispru- 
dence, que  ce  serait  toute  une  révolution  que  d'enseigner  et 
mettre  en  pratique  maintenant  la  doctrine  contraire.  U  me 
sera  cependant  permis  de  dire  que  le  dicttim  de  lord  Brougham 
me  paraît  insuffisant  pour  ser\âr  de  base  à  cette  opinion.  La 
question  n'y  est  même  pas  discutée  et  d'ailleurs  ce  n'est  qu'une 
expression  d'opinion  de  la  part  de  l'éminent  jurisconsulte,  qui 
est  sans  doute  d'un  grand  poids,  mais  qui  ne  paraît  pas  clore  le 
débat.  Je  puis  ajouter  que  tout  dernièrement,  dans  la  cause 
de  Les  PrésideTU  et  Syndics  de  la  commune  de  LapraiHe 
de  la  Magdeleime  v,  La  corpoi*atwii  du  village  de  Lapixiù 
rie  (R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  143),  le  juge  Gill  a  déclaré  qu'il  n'ad- 
mettait pas  la  doctrine  de  l'invalidité,  en  ce  pays,  des  ordon- 
nances non  enregistrées  au  greffe  du  conseil  souverain  de 
Québec.  Le  savant  juge  a  ajouté  qu'il  s'autorisait  en  cela  de 
la  doctrine  enseignée  dans  le  même  sens  par  le  juge  Casault 
dans  la  chaire  de  droit  commercial  et  maritime  à  l'Université 
Laval  à  Québec.  On  peut  également  tirer  parti  du  fait  que  la 
pi'emière  législature  du  Bas-Canada,  par  le  statut  35  Geo.  III, 
c.  4,  ait.  15,  passé  en  1795,  au  sujet  des  registres  de  baptêmes, 
mariages  et  sépultures,  a  a,brogé  d'une  manière  paitieUe  la 
déclaration  du  9  avril  1736.  Or  cette  déclaration  n'a  jamais 
été  euregisti'ée  au  Canada.  Donc,  à  moins  de  dire  qu'on  peut 
abroger  une  loi  qui  n'existe  })as,  on  doit  tenii*  que  le  législateur 


(a)  C'est  ainsi  que  le  juge  Rarosay,  dans  la  cause  de  Cadot  dr 
hiimet,  M.  L.  R.,  2  Q    "^ 
ordonnance  de  1(J05  sur 
té  enregistrée  au  Oanac 
l'érection  des  paroisses. 


[   ]  SOURCES  DU  DROIT  CANADIEN  2S 

en  1795  admettait  la  validité  d'une  dédaiation  qui  n'avait 
jamais  été  enregistrée  en  ce  pays.  Cependant,  tout  en  indiquant 
cet  argument,  dont  la  force  n'échappera  à  personne,  je  réitère 
l'opinion  que  la  question  est  aujourd'hui  régl^  et  qu'il  n'y  a  plus 
à  y  revenir. 

Je  puis  ajouter  que  bien  peu  des  ordonnances  générales 
françaises  ont  été  enregistrées  au  greffe  du  conseil  sou- 
verain de  Québec.  Une  notable  exception,  c'est  l'ordonnance 
civile  de  1667,  qui  est  la  principale  source  de  notre  code  de 
procédure  (a). 

On  trouvera  tout  ce  qui  a  eu  force  de  loi  en  ce  pays,  depuis 
1663  jusqu'à  l'époque  de  la  conquête,  dans  le  recueil  intitulé  : 
Edits  et  Ordonnances,  en  trois  volumes,  publié  par  ordre  de  la 
législature  en  1854. 

Tel  fut  donc  notre  droit  civD,  car  nous  ne  nous  occupons  que 
de  ce  droit,  quand,  à  la  suite  de  la  capitulation  de  Québec  et  de 
Montréal  et  de  l'occupation  militaire  du  pays,  le  Canada  fut  cédé 
à  l'Angleterre  par  le  traité  de  Paris  en  1763. 

La  capitulation  de  Québec  ne  contient  aucune  mention  de  la 
conservation  des  loi»  et  usages  français.  Dans  la  capitulation  de 
Montréal,  au  contraire,  nous  trouvons  l'article  suivant  avec  la 
réponse  du  général  anglais. 

Article  42.  —  "  Les  Français  et  Canadiens  continueront  d'être 
''  gouvernés  suivant  la  coutume  de  Paiis  et  les  lois  et  usages 
*'  établis  pour  ce  pays  ;  et  ils  ne  pourront  être  assujettis  à 
"*  d'autres  impôts  qu'à  ceux  qui  étaient  établis  sous  la  domination 
"  française.  " 

Béponse, — "  Bépondu  par  les  aiticles  précédents,  et  particuliè- 
"  rement  par  le  dernier.  " 

Or  en  réponse  à  l'article  41,  qui  demandait  que  les  Français, 
Canadiens  et  Acadiens  qui  resteraient  dans  la  colonie  ne  fussent 
pas  forcés  de  prendi^e  les  amies  contre  le  roi  de  France  ni  contre 
ses  alliés,  le  général  anglais  s'était  contenté  de  dire  :  "  Ils  devien- 
nent sujets  du  Roi.  " 

(a)  On  peut  citer  comme  exemple  frappant  de  Teffet  du  pouvoir 
contrôleur  du  conseil  souverain  a  régura  des  ordonnances  royales, 
Tarticle  2,  titre  34,  de  l'ordonnance  de  1067,  sur  la  contrainte  par  corps. 
Cet  article  portait  qu'il  y  aurait  contrainte  pour  les  dépens  adiugés 
s'ils  montaient  à  deux  cents  livres.  Le  conseil  souverain  modifia  cet 
article  en  réduisant  ce  montant  à  cent  livi*es  et  en  laissant  le  tout  à 
l'arbitrage  du  juge.  Edita  et  Ordaimmiceti,  tome  1er,  p.  215.  Le 
conseil  souverain  retrancha  également  de  cette  oixlounance  tout  ce 
qui  se  rappoitait  aux  avocats  et  procureurs,  **étant,  disait-on,  de 
1  avantage  de  la  colonie  de  n'en  pas  recevoir." 
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Donc,  au  lieu  de  -gamutir  aux  habitants  du  pays  la  conser- 
vation de  leui*s  lois  et  usages,  on  avait  répondu  d'une  manière 
évasive  que  les  Canadiens  devenaient  sujets  du  Boi.  Cepen- 
dant, d'ajnès  les  princiiies  du  diY)it  international,  les  habitants 
d'un  pays  conquis  l'estent  soumis  aux  lois  qui  les  gouvernaient 
avant  la  conquête  jusciu'à  ce  que  ces  lois  soient  abrogées  par 
Tautoiité  compétente. 

Le  traité' de  Paris  de  1763  ne  se  prononce  ^las  sur  la  con8er^'a- 
tion  des  lois  fmn<;aLses,  il  se  contente  de  garantir  aux  catholiques 
le  libre  exercice  de  leur  raligion.  Le  7  octobre  1763,  le  roi  Geoige 
III  lança  une  proclamation  divisant  les  possessions  anglaises  en 
Amérique  en  quatre  gouveniements  sous  les  noms  de  Québec, 
Floride  Orientale,  Floride  Occidentale  et  Grenade.  Par  cette 
proclamation,  ]e  l'oi  donna  jiouvoir  aux  gouvemeiuB  de  chacun  de 
ces  gouvernements  de  sommer  et  convoqués  des  assemblées  géné- 
rales et  il  les  autorisa  "  du  consentement  de  noti'e  dit  conseil,  et 
*'  des  représentants  du  i^euple,  à  être  convoqués  comme  susdit,  de 
*'  faire,  constituer  et  oitlonner  des  lois,  statuts  et  ordonnances  pour 
**  la  paix  publique,  le  bien  être,  et  le  bon  gouvernement  de  nos 
**  dites  colonies,  ainsi  que  du  peuple  et  des  habitants  d'icelles, 
**  aussi  conformes  que  faire  se  i)ourra,  aux  lois  d'Angleterre,  et 
*'  sous  les  mêmes  règlements  et  restrictions  que  dans  les  autres 
*'  colonies  ;  et  en  attendant,  et  jusc^u'ai  ce  que  telles  assemblées 
'*  puissent  être  convoquées  comme  susdit,  tous  ceux  qui  habitent 
*'  ou  se  rethieront  dans  nos  dites  colonies,  peuvent  espérer  notre 
*'  protection  royale  pour  la  jouissance  du  bénéfice  des  lois  du 
*'  royaume  d'Angleterre  ;  et  à  cet  eflét  nous  avons  donné  pou- 
"  voir,  sous  notre  gittnd  sceau,  aux  gouvemeiurs  de  nos  dites 
"  colonies  respectivement,  d'ériger  et  constituer,  de  l'avis  de  nos 
"  dits  conseils  respectivement,  des  cours  de  judicature,  et  de 
''justice  publique  dans  nos  dites  colonies,  pour  entendre  et 
*'  déterminer  toutes  causes,  tant  civiles  que  criminelles,  siiivant  la 
"  loi  et  l'équité,  et  autant  que  faire  se  pourm,  conformément  aux 
"  lois  d'Angleteii'e,  avec  libellé  ai  toutes  jiersonnes  qui  se  trouve- 
"  ront  lésées  par  le  jugement  de  telles  cours,  dans  toutes  causes 
'*  civiles,  d'en  api)eler  à  nous,  en  noti«  conseil  privé,  sous  les 
"  conditions  et  restrictions  oixlinaires.  " 

Il  n'est  i)as  nécessaire  de  discuter  l'effet  ou  la  légalité  de 
cette  fameuse  pixxîlamation.  On  remaixiuem,  toutefois,  qu'elle 
n'a  pas  remijlacé  fonuellement  les  lois  fitinçaises  }mr  les  lois 
anglaises.  A  la  suite  de  la  proclamation  royale,  ce])endant, 
par  une  onlonnance  du  17  septembre  1764,1e  géiiéml  MuiTay, 
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gouverneur  de  la  province  de  Québec  et  son  conseil,  introdui- 
sirent les  lois  civiles  et  criminelles  de  l'Angleterre  dans  la  colo- 
nie. L'illégalité  de  cette  ordonnance  ne  souffre  pas  de  doute,  car 
la  prodamation  royale  exigeait,  pour  l'introduction  des  lois  an- 
glaises, le  consentement  du  gouverneur,  du  conseil  et  de  l'assem- 
blée. Cette  question,  d'ailleurs,  n'offre  aujourd'hui  qu'un  intérêt 
histcffique,  car  YAcU  de  Québec  de  1774,  14  Geo.  III,  cb.  83, 
révoqua  la  proclamation  du  7  octobre  1763  et  toutes  les  ordon- 
nances auxquelles  elle  donna  lieu.  L'article  8  de  cette  bi  consti- 
tutionnelle se  Ut  comme  suit  : 

'*  8.  —  Tous  les  sujets  canadiens  de  Sa  Majesté  en  la  dite 
^  province  de  Québec  (les  ordres  religieux  et  communautés  seu- 
"  îement  exceptés)  (a)  pourront  aussi  posséder  leurs  biens  et 
"  propriétés,  et  jouir  de  tous  les  usages  et  coutumes  qui  les  con- 
"  cernent,  et  de  tous  autres  droits  de  citoyens,  d'une  manière 
«  aussi  ample,  aussi  étendue  et  aussi  avantageuse,  que  si  les  dites 
'*  proclamations,  commissions,  ordonnances  et  autres  actes  et 
"  instruments,  n'avaient  point  été  faits,  en  gardant  à  Sa  Majesté 
"  la  foi  et  la  fidélité  qu'ils  lui  doivent,  et  la  soumission  due  à  la 
"  couronne  et  au  parlement  de  la  Grande-Bretagne  ;  et  dans 
**  toutes  afhires  en  litige  qui  concerneront  leurs  propriétés  et 
"  leurs  droits  de  citoyens,  ils  auront  recours  aux  lois  du  Canada, 
'*  comme  les  maximes  sur  lesquelles  elles  doivent  être  décidées  ; 
"  et  tous  procès  qui  seront  à  l'avenir  intentés  dans  aucune  des 
"  cours  de  justice,  qui  seront  constituées  dans  la  dite  province 
'*  par  Sa  Majesté,  Ses  Héritiers  et  Successeurs,  y  seront  jugés  eu 
"  égard  à  teUes  propriétés  et  à  tels  droits  par  les  dites  lois  et  cou- 
"  tûmes  du  Canada,  jusqu'à  ce  qu'elles  soient  changées  ou  alté- 
**  rées  par  quelques  ordonnances  qui  seront  passées  à  l'avenir  dans 
**  la  dite  province  par  le  gouverneur,  lieutenant-gouverneur,  ou 
"  commandant-en-dief,  de  l'avis  et  consentement  du  conseil  légis- 
"  latif  qui  y  sera  constitué  de  la  manière  ci-après  mentionnée." 

La  clause  9  de  cette  loi  déclarait  que  rien  de  ce  qui  était  con- 
tenu dans  cet  acte  ne  s'étendrait  aux  ten-es  concédées  en  franc  et 
commun  soccage.  On  a  voulu  se  prévaloir  de  cette  disposition 
pour  prétendre  que  ces  terres  étaient  régies  par  les  lois  anglaises. 
Nos  tribunaux  ont  décidé  le  contraire,  notamment  dans  les  causes 


(a)  Ce  serait  un  hors  d*œuvre  de  parler  de  Teffet  de  cette  excep- 
tion. L'auteur  se  contente  de  renvoyer  A  son  Droit  paroissial^  p.  13» 
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de  StuaH  é  Btywmcm  (3  L.  C.  B.,  p.  309)  et  WUcox  é  WHœx 
(8  L.  C.  R.,  p.  34)  (a). 

Tout  en  nous  conservant  le  bénéfice  des  lois  civiles  françaises, 
Tacte  de  Québec,  nous  laissa  sous  Tempiie  des  lois  criminelles 
anglaises.  Sans  tenter  aucune  comparaison  entre  le  droit  caimi- 
nel  anglais  et  le  droit  criminel  français»  on  peut  dire  que  cette 
reconnaissance  des  lois  criminelles  anglaises  a  été  un  bonheur 
pour  le  pays. 

L'acte  de  Québec  de  1774  avait  réuni  tout  le  Canada  sous 
un  même  gouvernement,  la  bi  constitutionnelle  de  1791,  au 
contraire,  £visa  cette  vaste  étendue  en  deux  provinces,  le 
Haut-Canada  et  le  Bas-Canada.  A  la  suite  de  la  passation  de 
cet  acte,  les  lois  civileb  anglaises  furent  établies  dans  le  Biiut» 
Canada,  tandis  que  le  Bas-Canada  resta  soumis  au  droit  fran- 
çais. 

Voilà  en  peu  de  mots  l'histoire  de  ce  que  nous  avons  appelé  le 
droit  canadien.  Je  vais  maintenant  laisser  la  parole  à  Mour- 
lon  qui  fera  l'histoire  du  droit  intermédiaire  français  et  du  code 
Napoléon,  et  ensuite  je  parlerai  de  la  codification  de  nos  lois 
et  de  notre  code  civil  qui  constitue  pour  nous,  à  proprement 
parler,  le  droit  moderne.]] 

§  2.  —  Droit  vrUeTTdédiavre. 

Ce  droit  se  compose  des  lois  qui  ont  été  faites  par  : 

1^  VAasmMée  nationale  (du  5  mai  1789  au  30  septembre 
1791)  ; 

2®  VAsaemblée  législative  (du  1er  octobre  1791  au  21  sep- 
tembre 1792) ; 

3**  La  ConveTdion  (du  21  septembre  1792  au  26  octobre 
1795)  ; 

4*^  Les  deux  ConaeiU  et  le  Directoire  (Du  26  octobre  1795 
au  9  novembre  1799)  ; 

5**  Le  Consulat  (1)  (du  10  novembre  1799  au  18  mai  1804). 


(1)  Parmi  les  lois  du  Consulat,  les  unes  appartiennent  au  droit 
intermédiaire,  les  autres  commencent  le  droit  nouveau.  Les  premières 
sont  celles  qui  ont  précédé  le  code  civil,  les  secondes  celles  dont  il  se 
compose. 

(a)  Le  lecteur,  qui  veut  approfondir  cette  question  de  la  tentative 
dUntroduirt)  les  lois  anglaises  en  cette  province,  ne  pourra  mieux 
faire  que  de  lire  la  savante  dissertation  faite,  sur  ce  sujet,  par  les 
juges  qui  ont  rendu  les  arrêts  en  ces  deux  causes. 
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Pendant  cette  période,  la  Fiance  a  eu  quatre  Constitutions» 
savoir: 

1^  La  Constitution  de  1791  ; 

2^  La  Constitution  de  1793  (elle  ne  fut  jamais  appliquée)  ; 

3^  La  Constitution  de  l'an  III  ; 

4^  La  Constitution  de  Tan  VIII  (c'est  sous  son  empire  qu'ont 
été  faits  les  cinq  codes  français). 

L  Aaemblée  Vationale (kmstitation  de  178L  —  Les  pré- 
tentions rivales  de  la  royauté  et  des  Fariements  amenèrent, 
dans  les  derniers  temps  de  la  monarchie,  des  hostilités  aussi 
tenaces  que  passionnées  de  part  et  d'autre.  Chacun  des  deux 
partis  usa  des  armes  qui  lui  étaient  familières  :  les  Parlements, 
des  remontrances  réitérées,  des  refus  d'enregistrement  ;  la 
royauté,  des  lettres  de  juaaion,  des  Uta  de  jumce^  et  plusieurs 
fois  même  des  lettres  de  cachet  et  d'exiL  La  lutte  devint  si 
vive,  qu'un  appel  à  la  nation  fut  jugé  nécessaire.  Les  Parle- 
ments eux-mêmes  réclamèrent  la  convocation  des  États  géné- 
raux. Le  roi  (Louis  XYI),  après  quelques  hésitations,  finit 
par  céder  ;  il  convoqua  les  États  généraux  par  un  édit  du  23 
septembre  1788. 

Le  Parlement,  en  enregistrant  cet  édit  de  convocation,  le  fit 
sous  la  réserve  expresse  que  les  États  seraient  assemblés  selon 
les  formes  observées  en  1614  :  ainsi,  chaque  ordre  devait  avoir  un 
nombre  égal  de  députés  et  voter  séparément.  Mais  le  roi,  par 
une  ordonnance  du  27  décembre,  décida  que  le  tiers  état  aurait 
des  représentants  en  nombre  égal  aux  représentants  réunies  des 
ordres  du  deigé  et  de  la  noblesse. 

Convoqués  le  23  septembre  1788,  les  États  généraux  s'ouvri- 
rent à  Versailles,  dans  la  salle  des  Menus-Plaisirs,  le  5  mai  1789. 
La  noblesse  eut  285  représentants,  le  clergé  308  ;  quant  au  tiers 
état»  il  en  eut  629,  c'est-à-dire  plus  que  la  moitié  du  nombre  total 
des  représentants  réunis  (1). 

Dès  le  premier  jour,  la  lutte  s'engage  entre  les  trois  ordres. 
Une  question  capitale  est  posée  :  les  délibérations  auront-elles 
lieu  par  ordres  ou  par  têtes  î  La  noblesse  et  le  clergé  veulent 
que  les  députés  des  trois  ordres  forment  trois  assemblées 
distinctes  et  votent  séparément.  Le  tiers  état  demande,  au  con- 
traire, qu'il  n'y  ait  qu'une  seule  assemblée,  composée  des  trois 
ordres  réunis. 


(1)  L'abstention  de  quelques-uns  des  députés  de  la  noblesse  explique 
cette  dércmtion  à  ce  qui  avait  été  formellement  prescrit  par  Tordon- 
nance  du  zî  décembre. 
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Tout  dépendait  de  la  solution  de  cette  question.  Dans  le 
premier  système,  la  prépondérance  appartenait  aux  ordres  du 
cleigé  et  de  la  noblesse  sur  le  tiers  état,  qui  n'avait  qu'une  voix 
sur  trois.  Dans  le  second,  au  contraire,  le  tiers  état  était  plus 
fort  ou  au  moins  aussi  fort  que  les  deux  ordres  réunis  du  clergé 
et  de  la  noblesse  :  car,  ses  députés  étant  aussi,  et  même,  dans  le 
fait,  plus  nombreux  que  ceux  des  deux  autres  ordres,  il  avait  au 
moins  une  voix  sur  deux. 

Le  moment  était  décisif.  Le  tiers  état  sut  en  profiter  :  il  décida 
que  la  vérification  des  pouvoirs  serait  faite  en  commun  par  les 
trois  ordres  réunis.  C'était  résoudre  la  question  pendante.  La 
cour,  qui  le  comprit,  résista  ;  mais  le  tiers  état  resta  inébranlable. 
Il  commença  la  vérification  des  pouvoirs  tant  des  absents  que  des 
présents.  Trois  députés  du  cleigé  se  réunirent  alors  à  lui  ;  le 
lendemain  il  en  arriva  six  autres. 

La  vérification  des  pouvoirs  étant  faite,  le  tiers  état  se  constitua 
en  Assemblée  natioiude  (1). 

Tant  de  fermeté  efifraya  les  ordres  dissidents.  Le  clergé,  à  la 
majorité  de  149  voix  contre  115,  décréta  sa  réunion  au  tiers  état. 
Le  roi  et  la  noblesse  ne  cédèrent  point  d'abord.  Afin  d'empêcher 
la  réunion  du  clergé  au  tiers  état,  on  ferma,  sous  prétexte  de 
réparations,  la  saUe  des  États,  et,  quand  les  délégués  se  présen- 
tèrent pour  s'y  réunir,  on  les  repoussa  par  la  force  armée.  Ils 
se  rendirent  alors  au  jeu  de  paume,  où  ils  firent  le  serment 
solennel  de  ne  se  séparer  qu'après  avoir  donné  une  Constitution  à 
la  France. 

On  crut  couper  court  à  toute  réunion  en  louant  la  salle  du  jeu 
de  paume  ;  mais  un  moyen  aussi  puéril  ne  devait  point  réussir  : 
les  députés  s'assemblèrent  dans  l'égUse  Saint-Louis. 

Le  lendemain,  le  roi,  suivi  d'un  appareil  militaire  formidable, 
ae  rendit  en  personne  à  l'Assemblée  et  ordonna  aux  députés  de 
se  séparer  sur-le-champ.  Une  partie  du  clergé  sortit  avec  le 
roi  ;  le  tiers  état  resta  en  place.  Ce  fut  alors  que  le  grand- 
mattre  des  cérémonies  entra  dans  la  salle  et  dit  :  "  Vous  avez 
entendu  les  ordres  du  roi  !  "  Tout  le  monde  connaît  la  réponse 
de  Mirabeau  :  "  Allez  dire  ii  votre  maître  que  nous  sommes  ici 
par  la  volonté  du  jieuple  et  que  nous  ne  sortirons  que  par  la 
puissance  des  1>aïoniiettes  !  " 

La  cour  eut  jïcur  et  céda.  Ijc  27  juin,  les  députés  dissidente 
consentirent,  sur  l'avis  même  du  roi,  u  se  réunir  au  tiers  état. 


Cl)  Elle  reçut  depuis  (après  qu*elle  eût  modifié  sa  Constitution)  le 
nom  de  CoitstUiiante. 
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Composée  d'hommes  éminents  par  leurs  talents  et  par  leur 
caractère,  cette  illustre  et  courageuse  Assemblée  a  osé  entre- 
prendre et  a  su  accomplir  les  grandes  réformes  qui  ont  fondé 
notre  nouvel  ordre  sodaL  Elle  a  passé  le  niveau  de  l'égalité 
partout  où  était  le  privilège.  Après  avoir  aboU  les  Parlements» 
les  dîmes  et  le  régime  féodal,  les  privilèges  d'ordres,  de  prince, 
de  ville,  de  communauté,  la  vénalité  et  l'hérédité  des  offices,  la 
torture  et  les  jurandes,  elle  rédigea  une  Déclaration  des  droits 
de  l'homme  et  une  Constitution  qui  fut  acceptée  par  Louis  XV L 

On  lui  doit  la  défense  publique  et  libre  des  accusés,  le  droit 
de  n'être  pas  soustrait  à  ses  juges  naturels,  l'organisation  ju- 
diciaire, l'institution  de  la  justice  de  paix,  l'adoucissement  de 
la  législation  criminelle,  l'égalité  devant  la  loi,  une  nouvelle  divi- 
sion du  territoire  en  départements»  l'unité  et  l'indivisibilité  de  la 
France. 

C'est  elle  qui  fixa  l'état  des  citoyens,  qui  définit^  distingua  et. 
limita  les  pouvoirs  publics,  le  pouvoir  légidcUifqm  fait  la  loi,  Ist 
pouvoir  yuiiiciairtf  qui  l'applique,  le  pouvoir  exécutif  qui  la  fiedt 
exécuter  (a). 

L'oiganisation  du  pouvoir  législatif  est  fort  simple.  L'Assem- 
Uée  et  le  roi  concourent  à  la  confection  de  la  loi.  L'Assemblée 
a,  tout  à  la  fois,  le  droit  de  la  proposer  et  le  droit  de  la  décréter, 
c'est-à-dire  Vvnitiative  et  la  réëohUion.  La  sancti4)n  appar- 
tient au  roi.  S'il  approuve  le  décret  que  l'Assemblée  lui  pré» 
sente,  la  loi  est  comjdète.  S'il  refuse  son  consentement^  le  décret 
n'est  pas  par  cela  même  anéanti  ;  le  veto  (c'est  ainsi  qu'on  appe- 
lait le  refus  du  roi),  n'est,  en  effet,  que  suspensif  :  lorsque  les 
deux  légi^tures  qui  suivent  celle  qui  a  présenté  le  décret  l'ont 
successivement  renouvelé  dans  les  mêmes  termes,  le  roi  est  censé 
avoir  donné  sa  sanction. 

Le  roi  est  tenu  d'exprimer  son  consentement  ou  son  refus  sur 
chaque  décret^  dans  les  deux  mois  de  sa  présentation.  Il  exprime 
son  consentement,  sur  le  décret  lui-même,  par  cette  formule  :. 
"  Le  roi  consent  et  fera  exécuter  "  ;  son  refus,  par  celui-ci  :  *'  Le 
roi  examinera."  —  Chef  du  pouvoir  exécutif,  c'est  lui  qui  est 
chargé  de  taire  sceller  les  lois  du  t^ceau  de  l'État  et  de  les  faire 
promulgvsr.  Ce  n'est  pas  un  droit  qu'il  exerce,  c'est  un  devoir 
qu'il  accomplit. 

(a)  L'œuvre  accomplie  par  rassemblée  nationale  ou  constituante, 
QOU8  n'avons  pas  besoin  de  le  dire,  a  été  diversement  appréciée.  Je 
ne  discuterai  pas  le  sentiment  de  Mourlon,  la  question  n'étant,  pour 
nous  surtout,  qu'une  question  purement  historique. 
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n.  Ammblée  Législative.  —  L'Assemblée  coustituante  déci- 
da en  se  retirant  qu'aucun  de  ses  membres  ne  ferait  partie  de 
l'Assemblée  qui  devait  être  appelée  conformément  a  la  Constitu- 
tion dont  elle  venait  de  doter  la  France.  Cette  nouvelle  Assem- 
blée est  connue  sous  le  nom  de  Législative.  Elle  commença  le 
1er  octobi*e  1791  et  finit  le  21  septembre  1892.  Ses  monuments 
législatifs  sont  peu  nombreux.  On  peut  citer  d'elle  los  lois  qui 
ont  établi  le  divorce,  aboli  les  substitutions,  fixé  à  vingt  et  un 
ans  la  majorité  et  modifié  sous  divers  rapports  la  puissance  pater- 
nelle. 

De  graves  événements  s'accomplirent  pendant  sa  durée.  Ce 
fut  à  la  suite  de  l'insurrection  du  10  août  qu'elle  suspendit  pro- 
visoirement le  roi  de  ses  fonctions  ;  elle  invita  alors  la  nation  à 
fonuer  une  Convention  nationale  qui  fût  chargée  d'assurer  la  sou- 
veniineté  du  peuple  et  le  règne  de  la  liberté. 

in.  Ckmvutioii.  —  Oonstitation  de  1798.  —  Installée  le  20  sep- 
tembre 1892,  la  Convention  décrétait»  le  21,  à  l'unanimité,  l'alx)- 
litiou  de  la  royauté,  et  proclamait  la  République  une  et  indivi- 
sible. —  C'est  elle  qui  substitua  le  calendrier  républicain  au 
calendi'ier  grégorien,  qui  accorda  aux  enfants  naturels  les  mêmes 
droits  qu'aux  enfants  légitimes,  qui  resserra  dans  des  limites  très 
étroites  la  faculté  de  dis[)oser  u  titre  gratuit,  afin  d'empêcher  k 
concentration  des  richesses  dans  les  mains  de  quelques  familles, 
et  d'ameuer  graduellement  le  nivellement  des  fortunes.  Elle 
oi'ganisa,  dans  le  même  but,  un  système  nouveau  de  succession 
(loi  du  17  nivôse  an  II),  que  le  code  NaïKjléon  a  reproduit,  mais 
en  lui  faisant  subh*  des  modifications  devenues  nécessaire.  On 
Im  doit  encore  la  loi  du  9  messidor  au  III,  qui  ouvrit  en  France 
l'ère  nouvelle  du  l'égime  hypothécaire. 

De  même  que  la  Constituante,  elle  fit  une  décUiraJtion  des 
droits  de  Vluminve.  Mais  cette  décluè'dtiotv  ne  fut  pas  présentée 
à  l'acceptation  du  peuple  :  aussi  fut-elle  plus  tard  déclarée  nulle. 

Enfin,  par  sa  Constitution  dite  de  1793,  la  Convention 
organisa,  sur  des  bases  toutes  nouvelles,  le  pouvoir  législatif. 
En  voici  la  formule  :  llinUlatlve  appartient  à  l'Assemblée  ;  les 
projets  qu'elle  propose  sont  pi-écédés  d'un  rapport.  Quinze 
jours  au  moins  après  le  rapport,  elle  ari'ête  provisoii^ment  la 
loi.  La  sanction  ap^iartient  au  peuple.  Le  projet  arrêté  par 
l'Assemblée  est  imprimé  et  envoyé  à  toutes  les  communes  de  la 
Réiniblique,  sous  ce  titi'e  :  Taà  proposée.  Quarante  jours  après 
l'envoi  de  la  loi  proi)osée,  si  dans  la  moitié  des  départements, 
j)lus  un,  k*  dixionu»  dos  a.sseniMées  primaii'es  de  chacun  d'eux 
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u'a  pas  l'éclamé,  le  projet  est  accepté  et  devient  loi.  S'il  y  a 
réclamatiou,  on  convoque  les  assemblées  primaires.  Les  assem- 
blées délibèrent  alors  sur  la  loi  ;  les  suffrages  sont  doimés  par  oui 
ou  par  )ion.     Le  vœu  de  chaque  assemblée  est  proclamé  ainsi  : 

Les  citoyens  réunis  en  assemblée  primaii^  de ,  au  nombi^ 

de ,  votent  ix)ur  ou  contre,  à  la  majorité  de 

Cette  Constitution  ne  fut  jamais  mise  en  action. 

IV.  LesdeuxCoiiieilsetleSireetoire.  —  Coiiititatioli  de  Tanin 
(22  août  1795).  —  La  Convention  abandonna  sa  Constitution  du 
24  juin  1793,  et  la  remplaça  par  une  autre,  dite  de  Tan  III,  et 
précédée,  comme  ses  devancières,  d'une  Déclaration  des  droits 
de  UhoruTiie, 

Cette  Constitution  établit  : 

1®  Un  Cavjys  Ughlatif,  auquel  est  confié  le  pouvoii*  léy^islatif; 

2^  Un  Directoire,  auquel  est  délégiié  le  pouvoir  exécutif. 

Le  Cor2»f  léyislatif  se  divise  en  deux  Chambres,  Tune  dite  des 
Chtq-Cents,  Tauti'e  dite  des  Anciois. 

Le  Conseil  des  Cinq-Cents  est  invariablement  fixé  à  ce  nombre. 
VinitUUive  des  lois  lui  appaitient.  Les  propositions  qu'il  adopte 
s'appellent  résohitions  ;  mais  il  ne  peut  les  prendre  qu'après  tix>is 
lectures  successives  à  dix  jours  d'intervalle. 

Le  Conseil  des  Anciens  est  composé  de  deux  cent-cinquante 
membres,  âgés  de  quarante  ans  au  moins.  La  sanctiœi  des  lois 
lui  appartient  ;  lui  seul  a  le  droit  d'approuver  ou  de  rejeter  les 
résolutions  du  Conseil  des  Cinq-Cents.  Mais  il  doit  les  rejeter 
intégralement  ou  les  approuver  dans  leur  entier  :  il  ne  lui  est  pas 
{)ei'mis  de  les  amender. 

Le  Directoire  est  composé  de  cinq  membres,  âgés  de  quarante 
ans  au  moias,  et  nommés  par  les  deux  Conseils  faisant  alors 
fonction  d'assemblée  électorale  au  nom  de  la  nation.  Le  Directoii-e 
a  le  pouvoir  exécutif  ;  c'est  lui  qui  est  chargé  de  sceller,  publier, 
pi-omulguer  et  faû-e  exécuter  les  lois. 

Ce  mécanisme  gouvernemental  est  on  ne  peut  plus  simple  ; 

Il  se  comjKise  ihi  Conseil  des  Cin(|-Cents,  qui  propose  la  loi  ; 

iJu  Conseil  des  Anciens,  (jiii  la  rejette  ou  la  décrète  ; 

D'un  Directoire,  qui  lu  fait  pmnuilguer  et  exécuter  quand  elle 
a  été  décrétée. 

Ou  lui  doit  la  loi  du  15  «icrminul  an  VI  (4  avril  ITî'S)  aav  la 
contrainte  par  varps^  et  la  loi  justement  célèbre  du  ]  l  brumaiiv 
au  VII  (1er  novembre  1798)  snr  le  ràjnnv  hypotyca'nr. 

V.  Coniulat  —  Constitution  de  Tan  VIII.  —  Jxî  IS  lnumairc- 
an  VIII  cliangert   une  fois  encore   hx  foiiiie  du  gouverneuient. 
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Le  Directoiie  fut  remplacé  par  une  oommission  proviaoiie  de 
trois  consuls. 

Les  deux  Conseils,  le  Conseil  des  Anciens  et  le  Conseil  des 
Cinq-Cents,  créèrent,  avant  de  se  séparer,  chacun  une  commis- 
sion de  vingt-cinq  membres,  pour  examiner  et  décider,  sur  la 
proposition  des  trois  consuls,  les  objets  urgents  de  police,  de 
législation  et  de  iSnances,  et  enfin  pour  préparer  une  Constitution. 

Cette  Constitution  fut  faite,  en  effet  ;  elle  est  connue  sous  le 
nom  de  Constitution  de  Vcm  VIII.  C'est  sous  son  empire  que 
fut  fait  le  code  Napoléon  :  il  est  donc  indispensable  d'en  avoir 
une  connaissance  exacte. 

Elle  étabUt  : 

1^  Un  gowvemmveni,  composé  de  trois  consuls  (Bonaparte^ 
Coumbacérèa,  Lebrwa)^  élus  pour  dix  ans  et  ayant  des  pouvoirs 
très  inégaux.  Le  premier  promulgue  la  loi,  nomme  les  ministres, 
les  membres  du  Conseil  d'État,  les  officiers,  les  juges,  etc.  ;  les 
deux  autres  n'ont  qu'une  voix  consultative  ; 

2^  Un  Conseil  dHÊtat,  divisé  en  cinq  sections  :  une  de  législa- 
tion, une  de  l'intérieur,  une  des  finances,  une  de  la  guerre,  une  de 
la  marine.  Il  ne  peut  délibérer  en  assemblée  générale  que  sur  la 
convocation  du  premier  consul,  qui  alors  le  préside  ; 

3^  Un  Trihuncd^  composé  de  cent  tnbuns,  ftgés  de  vingt-cinq 
ans  au  moins  ; 

4^  Un  Corps  législatif,  composé  de  trois  cents  membres,  figés 
de  trente  ans  au  moins  ; 

5^  Un  Sénat  conservateur,  composé  de  quatre- vingts  membres 
inamovibles  et  à  vie,  ftgés  de  quarante  ans  au  moins. 

Chacun  de  ces  cinq  pouvoirs  participe  à  la  confection  des 
lois. 

Le  gouvemeToent  a  Vinitiative  de  la  loi  ;  lui  seul  a  le  droit  de 
la  proposer. 

La  proposition  est  portée  au  Conseil  cCÊtat,  Celle  de  ses 
cinq  sections,  dans  les  attributions  de  laquelle  rentre  la  propo- 
sition, l'étudié,  la  prépare,  l'élabore,  l'amende  au  besoin,  et  la  rédige 
en  articles. 

Le  projet  ainsi  arrêté,  retourne  de  nouveau  au  chef  du 
gouvernement^  qui  peut  encore  le  retirer  ou  1q  reproduire 
modifié. 

S'il  se  décide  à  le  transformer  en  loi,  il  le  prwpose  au  Corjys 
législatif. 

Trois  orateurs  sont  alors  choisi  parmi  les  membres  du 
Conseil  d'État  pour  poiter  la  parole  devant  le  coips  législatif 
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au  nom  du  gouyemement  et  pour  défendre  le  projet  ;  le  piemier 
nommé  en  expose  les  motift.  Le  Coips  lé^slatif^  après  avoir 
entendu  les  oratenis  du  gouvernement,  et  sans  prenÂne  aucune 
décision  pour  ou  contre  le  projet,  le  communique  officieUemerU 
auTribunat. 

Le  Tribvmat  nomme,  pour  Texaminer  et  pour  £ure  un  rapport^ 
une  commission  spéciale.  Après  le  rapport,  la  discussion  s'ouvre 
en  assemblée  généiale.  Aucun  amendement  ne  peut  être  apporté 
au  projet;  le  Tribunat  n'a  que  le  droit  d'émettre  un  vœu  pour  ou 
contre.  Le  vœu  qu'il  émet  est  porté  au  Coips  législatif,  où  il  la 
fait  défendre  par  trois  membres  qu'il  désigne. 

Le  Corps  HgteloUf  ne  discute  point  le  projet  qui  lui  est 
soumis  (c'est  ce  qui  fut  qu'on  l'avait  appelé  Corpe  des  muets)  ; 
il  ne  lui  est  pas  permis  de  l'amender  ;  il  l'accepte  ou  il  le  rejette 
en  entier. 

n  ne  peut  se  prononcer  qu'après  avoir  entendu  contradictoire- 
ment  les  tiois  orateurs  du  gouvernement  et  les  trois  membres  du 
Tribnnat. 

Si  le  Corps  2^grw2aM/ accepte,  la  loi  est  alors  décrétée;  mais  elle, 
n'est  pas  encore  paifÎEdte,  obligatoire  :  le  Tribunat  ou  le  gouver-- 
nement  peut^  en  efTet^  pendant  dix  jours,  à  compter  du  décret^  le 
déférer  au  Sénat  eonservateu/r,  qui  peut  l'annuler  lonqu'il  le  juge 
controiie  à  la  Constitution  (1). 

Si  le  gouvernement  et  le  l^ibunat  n'usent  pas  de  cette  fÎEtcidté 
dans  les  dix  jours  qui  leur  sont  donnés  à  cet  effets  ou  si  le  Sénat 
maintient  le  décret  qui  lui  a  été  déféré,  la  loi  est  complète  ;  mais 
elle  n'est  obligatoire  qu'après  qu'elle  a  été  promvZguée. 

Le  premier  consul  a  le  droit  et  le  dewnr  de  la  promulguer» 
La  promulgation  ne  peut  être  fidte  qu'après  l'expiration  du  délai 
pendant  l^uel  le  décret  du  Corps  l^pislatif  peut  être  déféré  au 
Sénat  conservateur  pour  cause  d'inconstitùtionnalité,  c'est-àrdire 
que  le  dixième  jour  à  partir  du  décret.  Cette  règle  a  été  cons- 
tamment observée  par  le  gouvernement.  Cest  ce  qui  explique 
pourquoi  on  trouve  constamment  un  intervalle  de  dix  jours  entre 
le  décret  et  la  promulgation  de  chacun  des  différents  titres  ou 
lois  dont  se  compose  le  code  Napoléon. 

—  En  résumé,  le  Conseil  d'État,  sur  l'initiative  et  sous  la. 
direction  du  gouvernement^  prépare  le  projet  de  loi  et  le  rédige 
en  articles; 

Le  Tribunat^  après  l'avoir  discuté,  émet  un  vœu  pour  ou  contre  ; 

(1)  L'histoire  ne  rapporte  pas  qu'U  ait  jamais  osé  de  ce  droit. 

«5 
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Le  Coipe  législatif,  après  avoir  écouté  les  oiateun  du  Conseil 
d'État  et  ceux  du  Tribunat^  vote  pour  ou  contre,  sans  discussion 
et  sans  amendement; 

Son  décret  peut  être  soumis  au  Sénat  conservateur,  qui  a  le 
droit  de  l'annuler  lorsqu'il  est  inconstitutionnel  ; 

Le  premier  consul  est  tenu  de  promulguer  la  loi  dans  les  dix 
jours  du  décret. 

§  3.  —  Droit  nouveau.  — Hibtoirk  du  code  civil. 

(a)  [[Code  N(vpoU(m.]] 

L  Conftottin  du  code  dviL  —  On, sait  quel  était  l'état  de  la 
l^slation  frsjiçaise  avant  1789  ;  quelques  lois  générales,  mais  en 
petit  nombre  ;  le  droit  romain  au  Midi,  des  coutumes  au  Nord,  et 
en  si  grand  nombre  que  Voltaire  put  dire  :  "  Lorsqu'un  homme 
voyage  en  France,  il  change  de  lois  presque  autant  qu'il  change 
de  chevaux."  Cette  prodigieuse  diversité  des  lois  était  un  obs- 
tacle invincible  à  ce  qui  fait  la  force  et  la  grandeur  d'une  nation, 
l'unité  de  l'État. 

Les  hommes  les  plus  illustres  dans  la  science,  Dumoulin,  La- 
moignon,  d'Aguesseau,  esprits  éminemment  législatifs,  conçurent, 
à  différentes  époques,  le  projet  de  refondre  toutes  ces  coutumes  et 
ordonnances  en  un  seul  code  qui  eût  fait  le  droit  commun  de  la 
France.  Mais  le  génie  de  ces  grands  jurisconsultes  avait  devance 
leur  siècle. 

Louis  XI,  de  son  côté,  avait  entrepris  de  réaliser  cette  grande 
idée.  Il  voulait  qu'il  n'y  eût,  dans  tout  le  royaume,  qu'un  seul 
poids,  une  seule  mesiurey  une  seule  loi  ;  mais  la  mort  le  surprit 
au  milieu  de  ses  efforts. 

La  Révolution,  en  abolissant  la  féodalité,  en  proclamant  l'unité 
de  l'État  et  l'égalité  devant  la  loi,  brisa  tous  les  obstacles  ;  il  devint 
alors  possible  de  réaliser  le  vœu  de  tant  de  siècles. 

La  ConstituarUe  attacha  ime  si  grande  importance  à  cette 
réforme  de  la  législation,  qu'elle  en  fit  l'objet  d'un  article  de  sa 
Constitution  de  1791  :  "  Il  sera  fait,  y  est-il  dit^  un  code  de  lois 
civiles  communes  à  tout  le  royaume." 

L' Assemblée  lëffislative,  préoccupée  des  graves  événements  qui 
l'agitèrent,  ne  put  point  récdiser  le  vœu  de  la  Constituante  ;  elle 
se  borna  à  inviter,  par  une  adresse,  tous  les  citoyens  et  même  les 
étrangers,  à  lui  communiquer  leurs  vues  sur  la  formation  d'un 
nouveau  code. 
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La  CanvenHany  à  l'exemple  de  la  CoTistihiUinte,  décréta  qu'il 
aérait  fiât  un  code  de  loia  civiles  et  criminellea  WMfàrmea  powr 
toute  la  Fnmoe.  Elle  fit  plus:  elle  chaigea  son  cofmité  de  légie- 
Udionàe  lui  présenter,  dans  le  délai  d'un  mois,  un  projet  de  code 
civil. 

Ce  projet  fat  présenté,  dans  le  délai  indiqué,  par  Gambacérto. 
La  Convention,  après  l'avoir  discuté,  le  trouva  trop  peu  en  har- 
monie  avec  les  idées  philosophiques  du  temps.  Un  second  projet^ 
présenté  par  le  même  Cambacérès,  fut  à  son  tour  rejeté  :  la  Con- 
vention reconnut  qu'il  était  trop  concis  et  qu'il  offrait  plutôt  une 
table  des  matières  qu'un  code  de  lois  civiles. 

Sous  le  Directoire,  le  Conseil  des  Cinq-Cents  nomma  une  com- 
mission chargée  de  préparer  un  nouveau  projet  Ce  fut  encore 
Cambacérès  qui  le  présenta.  Les  travaux  préparatoires  forent 
conduits  avec  beaucoup  de  promptitude.  Déjà  plusieurs  titres 
du  code  civil  étaient  prêts,  l'Assemblée  était  sur  le  point  de  les 
discuter;  mais  les  événements  des  18  et .19  brumaire  ne  lui  en 
laissèrent  pas  le  temps  (1). 

Cest  au  Consulat  qu'appartient  l'honneur  d'avoir  doté  la  France 
d'un  code  civil.  Napoléon,  à  peine  investi  du  pouvoir  consulaire, 
songea  à  reprendre  l'œuvre  toujours  commencée,  mais  toiigours 
inachevée,  de  ses  devanciers.  Par  un  arrêté  du  24  thermidor  an 
VIII,  il  nomma  une  commission  chargée  d'étudier  les  travaux 
antérieurs  et  de  rédigar  un  nouveau  projet.  Elle  fut  composée  de 
MM.  Tronchet,  Bigot-Préœmeneu,  PortaUs  et  MaleviUe  (2).  Le 
même  arrêté  portait  que  MM.  Ttouchet,  Bigot-Préameneu  et  Por- 
tails assisteraient  aux  séances  du  Conseil  d'État  dans  lesquelles 
auraient  lieu  les  discussions  relatives  au  code. 

On  se  mit  immédiatement  à  l'œuvre,  et  avec  une  ardeur  telle 
que  le  travail  fut  terminé  en  moins  de  quatre  mois.  Un  projet^ 
précédé  d'un  discours  de  M.  Portalis,  fut  présenté  au  gouverne- 
ment» qui  en  ordonna  l'impression. 

Le  premier  Consul,  voulant  s'entourer  des  lumières  du  pays, 
soumit  le  travail  de  la  commission  à  l'appréciation  du  tribunal  de 
cassation  et  de  tous  les  tribunaux  d'appel. 

(1)  Le  90  frimaire  an  VIII,  un  quatrième  projet  fut  présenté,  par 
M.  Jaoqueminot,  à  la  Oommission  du  Conseil  des  Cinq-Cents,  qui 
n*eut  pas  le  temps  de  s*en  occuper. 

(2)  M.  Tronchet  était  président,  M.  Bigot-Préameneu,  commissaire 
du  gouTemement,  et  M.  MaleviUe,  juge  au  tribunal  de  cassation;  M. 
Portalis  était  commissaire  du  gouvernement  au  tribunal  des  prises. 
M.  MaleviUe  ne  devait  remplir  que  les  fonctions  de  secrétaire  de  la 
commission. 
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Les  tribunaux  rexaminèient  et  fiient  des  observatioiis,  qui 
fuient  imprimées  par  ordre  du  gouyemement  ;  elles  ont  souvent 
servi,  dans  le  Conseil  d'État»  de  guide  au  législateur. 

Le  tmvail  étant  pràt»  les  voies  préparées,  la  discussion  commença 
aussitôt.  Chacune  des  lois  destinées  à  former  l'un  des  titres  du 
code  dvil  fut  discutée  et  décrétée  séparément. 

y doi,  en  peu  de  mots,  l'ordre  qui  fut  suivi  : 

Le  projet  de  la  commission  et  les  observations  des  tribunaux 
sont  soumis  par  le  gouvernement  à  l'une  des  sections  du  Conseil 
d'État»  la  section  de  légMaUan. 

Le  projet  qu'elle  arrête  est  communiqué  officieusement  à  l'une 
des  sections  du  Tribunat,  la  sectionne  légidaiion^qm  en  délibère  ; 
elle  consigne  dans  un  procès-verbal  ses  observations  et  les  amen- 
dements dont  elle  le  croit  susceptible. 

Son  procès- verbal  est  tninsmis  au  Conseil  d'État.  La  section 
de  légMaiion  examine  les  observations  qui  lui  sont  fÎEdtes,  les 
amendements  qui  lui  sont  proposés.  Les  adopte-t^e,  elle  en 
fiedt  le  rapport  à  l'assemblée  générale;  les  combat-elle,  il  s'engage 
entre  elle  et  la  section  du  Tribunat  une  discussion  dans  laquelle  on 
tftche  de  s'entendre. 

Dans  un  et  l'autre  cas,  le  Conseil  d'État  examine,  en  assemblée 
générale  et  sous  la  présidence  de  l'un  des  consuls,  ordinairement  le 
pemier  (1),  les  observations  respectives  de  sa  section  de  légis- 
îcUian  et  de  celle  du  Tribunat  ;  après  quoi  il  adopte  une  rédaction 
définitive. 

Ce  projet»  ainsi  combattu  et  arrêté,  est  porté  au  Corps  législatif 
par  trois  orateurs  pris  parmi  les  membres  du  Conseil  d'Etat  et 
chargés  d'en  exposer  les  motifs  au  nom  du  gouvernement. 

Le  Corps  législatif,  après  avoir  donné  acte  de  la  présentation  du 
projet»  le  communique  offiAneUement  (2)  au  Tribunat. 


(1)  Napoléon,  qui  s'est  éleré,  on  ne  sait  comment,  Jusqu'à  l'intelli- 
gence des  problèmes  les  plus  araus  du  droit  et  de  la  législation,  prit 
souvent  part  aux  discussions  du  Oonseil.  Il  y  déploya  toujours  une 
clarté,  une  méthode,  et  quelquefois  une  profondeur  de  vues,  qui  furent 
pour  tout  le  monde  un  sujet  d'étonnement. 

(2)  Ainsi,le  Tribunat  recevait  deux  communications  :  l'une,  offieieuee, 
lui  était  faite  par  le  ffouvemement  ;  l'autre,  oj^lcieUe,  lui  était  faite 
par  le  Cknrps  législatiiT  La  première  n'était  pas  usitée  sous  l'empire 
de  la  Oonstitution  de  l'an  vIII.  Voici  ce  qui  y  donna  lieu.  On  sait 
que  le  projet  arrêté  au  Conseil  d'Etat  était  directement  présenté  au 
Oorps  législatif,  qui  le  communiquait  offieieUement  au  Tribunat,  lequel, 
après  l'avoir  discuté  en  assemblée  générale,  émettait  un  voeu  pour  ou 
contre.  Le  premier  projet  qui  lui  fut  ainsi  présenté  fut  repoussé,  et 
le  Oorps  législatif  consacra  son  avis.    Le  second  projet  allait  subir  le 
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Le  projet  revient  au  Corps  lëgialatif,  où  il  est  discaté  par  les 
oratetus  que  le  CosBeil  d'ïkat  et  le  Tribtmat  ont  désignés  à  cet 
effet;  oe  n'est  qu'après  les  avoir  entendus  oontradictoiiement» 
mais  sans  prendre  aucune  part  à  la  discussion»  qu'il  rend  son 
décret  d'adoption  ou  de  rejet 

Trente-six  lois  fuient  ainsi  décrétées  succêssivemtnt  l'une  après 
Vanire^  et  promulguées  wufu/r  et  à  Toeewre  qu'elles  étaient  décré- 
tées^ dix  jours  après  l'émission  de  chaque  décret  Chacune  d'elles 
fut  insérée  sépuément  dans  un  recu^  officiel  des  lois  françaises 
appelé  BuUeHn  des  lois  (1). 

Lorsque  l'œuvre  fut  achevée,  une  loi  intervint  la  loi  du  30 
verUôse  on  XII^  qui  réunit  en  un  seul  corps»  sous  le  titre  de 
Code  eml  des  Fra^nçais^  avec  une  même  série  d'articles,  au 


même  sort:  le  gouTemement  sentit  alors  la  nécessité  de  prendre  une 
autre  marche  qae  celle  qui  avait  été  suivie  Jasqae-là.  Après  avoir 
déterminé  le  Tribunat  à  se  diviser  en  sections,  il  prit  un  arrêté  par 
lequel  il  décida  qu'avant  de  porter  au  Corps  législasif  le  projet  arrêté 
au  GonseU  d'IStac,  U  pourrait,  s*il  lejugeait  convenable,  le  commuai- 

ÎLuer  préalablement  a  la  section  du  Tribunat  qae  concernerait  le  pro- 
et.  Dette  communication  préalable  fut  appelée  offieieuêe.  Le  Tribu* 
nat  faisait  des  observations,  proposait  des  amendements  ;  il  en  confé- 
rait avec  le  Oooseil  d'Btat,  et  on  Unissait  toujours  par  s'entendre.  Le 
Conseil  d'Btat  rédigeait  eosuite  le  projet  définitif,  qui  était  porté  au 
Corps  législatif,  lequel  le  communiquait  au  Tribunat.  C'est  cette 
dernière  communication  qui  s'appelait  offieieUe.  Bile  n'avait  lieu,  on 
Iccomprend,  que  pour  la  ferme  et  par  respect  pour  la  Constitution 

(1)  Le  BuUetIn  des  lois  est  la  collection  officielle  des  lois  qui  ont  été 
promulguées  députe  le  22  prairial  an  IL  II  comprend  aujourd'hui 
douce  séries,  correspondant  aux  différents  gouvememenn  de  la 
France  (Convention,  Directoire,  Consulat^  premier  Bmpire,  première 
Restauration,  les  Cent-lours,  règne  de  Louis  XVIII,  règne  de  Charies 
X,  règne  de  Louis-Philippe,  République,  deuxième  Bmpire,  Républi- 
que.) Chaque  série  est  divisée  en  bulletins  ou  cahiers;  chaque  cahier 
est  divisé  en  numéros  d'ordre  qui  indiquent  la  place  où  se  trouve  la 
loi,  l'ordonnaDce  ou  le  décret  que  l'on  cherche.  Ainsi  lorsqu'on  veut 
indiquer  l'endroit  où  se  trouve  dans  le  BuUMn  telle  ou  teUe  loi,  on 
indique  la  série,  le  bulletin  et  le  numéro  d'ordre.  Chaque  volume 
étant  accomoagné  d'une  table  alphabétique  des  matières  et  d'une 
table  chronolo^que  des  actes,  la  date  seule  de  la  loi  suffit  pour  en 
faciliter  la  recherche. 

Depuis  la  neuvième  série  (règne  de  Louis-Pbilippe),  le  BuUetin  est 
divisé  en  deux  parties  :  la  première  comprend  les  lois  proprement 
dites  ;  la  seconde,  les  ordonnances  ou  les  décrets. 

Les  lois  sont  présumées  être  telles  qu'elles  ont  été  inscrites  au 
BtMetin;  s'il  se  trouve  quelque  différence  entre  le  texte  officiel  et  les 
autres  éditions,  c'est  au  BuUetin  qu'il  faut  s'arrêter,  comme  étant  seul 
obligatoire.  Toutefois,  cette  présomption  n'est  pas  invincible  :  on  est 
toujbprs  admis  à  soutenir  que  l'éaition  du  BuUetin  n'est  point 
conforme  à  la  minute  originate  ;  mais  cette  preuve  est  à  la  chaîne  de 
celui  qui  articule  le  fait. 
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nombre  de  2,281,  les  trente-six  lois,  qui  composèrent  autant  de 
titres  paiticnlien,  et  qu'elle  divisa  en  trois  livres,  précédés  d'un 
titre  préliminaire. 

Le  titre  préliminaire  ne  comprend  que  six  articles.  Il  trace 
des  règles  générales  sur  la  publication,  les  effets  et  l'application 
des  lois. 

Le  premier  livre  s'occupe  des  peraonnes.  Il  est  composé  de 
onze  titres  (de  l'ait  7  à  l'article  616). 

Le  second  es^TdAtifauxlnensetauxdifféreTUeamoMf^^ 
de  la  propriété.     D  comprend  quatre  titres  (de  l'art.  616    à 
l'art  710). 

Le  troisième  traite  dee  différerUes  momièrea  d^aoquérir  la 
propriété.  Il  compte  vingt  titres.  En  outre  de  ces  vingt  titres, 
le  troisième  livre  comprend,  en  tête  du  titre  premier,  sept  articles 
sous  cette  rubrique  :  Dispoeitions  générales. 

Les  titres  sont  divisés  en  chapitres,  les  chapitres  en  sections,  et, 
dans  certains  cas,  les  sections  en  paragraphes.  Mais,  une  même 
série  d'articles  les  reliant  les  uns  aux  autres,  on  peut  renvoyer  à 
telle  ou  teUe  disposition  du  code  par  une  seule  citation,  celle  de 
l'article  qui  en  fait  l'objet  Les  indications  eussent  été  beaucoup 
plus  compliquées  si,  à  l'imitation  de  certains  corps  de  lois,  chaque 
titre,  chaque  section  ou  paragraphe  avait  eu  une  série  de  numéros 
qui  lui  fût  propre.  On  eût  été  obligé  alors  de  citer  le  livre,  le 
chapitre,  la  section,  le  paragraphe,  et  enfin  l'article,  ce  qui  eût  été 
fort  embarrassant  (1). 

Ce  serait  se  tromper  que  de  croire  que  les  différents  titres  dont 
se  compose  le  code  y  ont  été  insérés  suivant  l'ordre  de  leurs  dates 
respectives.  Le  classement  en  a  été  fût  méthodiquement  selon 
l'ordre  des  matières.  Ainsi,  des  titres  ont  été  mis  dans  le  second 
livre,  bien  qu'ils  aient  été  décrétés  et  promulgués  postérieurement 
à  d'autres  titres  qui  figurent  dans  le  troisième  (comparez,  par 
exemple,  la  date  des  deux  premiers  titres  du  livre  III  avec  celle 
des  titres  dont  se  compose  le  livre  II). 

Bien  plus,  l'article  530  renferme  celle  des  dispositions  du  code 
qui  a  été  décrétée  et  promulguée  la  dernière  :  elle  a  été,  en 
effet,  décrétée  par  la  loi  organique  du  code,  la  loi  du  30  ventôse 
an  XII. 


loii: 


1)  Le  Digehie  est  divisé  en  livres,  les  livres  en  titras,  les  titres  en 
les  lois,  du  moins  en  général,  en  paragraphes  précédés  d'un 
npium.  Chaque  citation  exige,  en  conséquence,  llndication  du 
du  titre,  de  la  loi  et  du  paragraphe. 
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Bemaïquons  enfin  que  chacune  des  trente-six  lois  du  code  a 
reçu  deux  promulgations,  Tune  qui  lui  est  propre  et  particulière, 
l'autre  qui  est  commune  à  toutes.  Elles  ont  étë,  en  effet,  décrétées 
séparément  et  promulguées  au  fur  et  à  mesure  qu'elles  étaient 
d^siétées  ;  puis  est  venue  la  promulgation  de  la  loi  du  30  ventôse 
an  XII,  qui  les  réunit  en  un  seul  code  (1). 

Cette  loi  (k  loi  du  30  ventôse  an  XII)  a  été  décrétée  le  21  et 
promulguée  le  31  mars  1804. 

Ainsi  le  code,  considéré  comme  ensemble  de  lois,  a  été  pro- 
mulgué le  31  nuQ's  1804.  Mais  ce  n'est  pas  cette  date  qu'il  faut 
considérer  lorsqu'on  veut  savoir  le  moment  précis  à  partir  duquel 
chacune  des  lois  qui  le  composent  est  devenue  obligatoire  :  ce 
moment  est  déterminé  par  la  date  de  la  promulgation,  qui  est 
propre  à  chacune  d'elle  (2). 

'*  A  compter  du  jour  où  ces  lois  sont  exécutoires,  dit  l'article 
7,  les  lois  romaines,  les  ordonnances,  les  coutumes  générales  ou 
locales,  les  statuts,  les  règlements,  cessent  d'avoir  force  de  loi 
générale  ou  particulière,  dans  les  'matières  qui  sont  Vobjet  des 
dites  Uns  composant  le  présent  code.  " 

Il  en  résulte  de  là  : 

1^  Que  les  anciennes  lois  n'ont  aucune  force  obligatoire, 
lorsqu'elles  ont  pour  objet  des  matières  que  le  code  a  lui-même 
réglées  ; 

2^  Qu'elles  sont,  au  contraire,  maintenues,  lorsqu'elles  statuent 
sur  des  matières  que  le  code  n'a  pas  prévues  et  réglementées  (3)  ; 

3^  Que  les  lois  intermédiaires,  dont  la  loi  organique  du  code 
ne  parle  pas,  sont  maintenues  quant  à  celles  de  leurs  disposi- 
tius  qui  ne  sont  pas  incompatibles  avec  les  règles  que  le  code  a 
introduites  (1). 


(1)  Elle  est  intitulée:  Loi  contenant  la  réunion  des  lois  civiles  en  un 
seul  corps  de  lois^  aous  le  titre  de  Gode  civil  db8  Français. 

(2)  Voy.  l'art.  6  de  la  loi  du  30  ventôse. 

(3)  Cette  conséquence  est  déduite,  par  à  contrario^  du  texte  môme 
de  la  loi.  On  la  conteste  cependant,  et  peut-être  avec  raison.  Suivant 
la  plupart  des  auteurs,  le  droit  coutumier,  et  notamment  le  droit 
romain,  sont  abrogés  d*une  manière  absolue^  c'est-à-dire  alors  même 
qu'ils  statuent  SUE  des  matières  q;\xe  le  code  n'a  pas  prévues.  Cela 
rosulte,  dit-on,  de  la  discussion  qui  s'est  engagée  sur  ce  point,  au  Con- 
seil d'Etat,  entre  MM.  Cambacérès  et  Bigot-Préameneu  (vov.  Fenet, 
t.  I,  p.  Lxxxvi  et  suiv.).  Dans  ce  système,  la  violation  ou  la  fausse 
application  des  lois  anciennes  ne  peut  jamais  donner  ouverture  à  cas- 
sation. —  Comp.  MM.  Aubry  et  Rau,  1. 1,  §  14  ;  Laurent,op.cif.,  t.  I,  p. 
96  et  suiv. 
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II.  Biprit  du  ood6.  —  Ses  rédacteurs  ne  se  sont  point  posés 
en  novateurs.  Ils  n'avaient  pas  à  constituer  une  société  absolu- 
ment nouvelle,  mais  une  vieille  société  à  réformer  en  quelques 
points,  à  restaurer  en  beaucoup  d'autres.  Le  code  n'a  été  pour 
eux  qu'une  transaction  entre  le  droit  écrit  et  le  droit  coutumier, 
entre  l'ancienne  jurisprudence  et  les  doctrines  nouvelles  de  la 
Bévolution.  Ils  ont  emprunté  au  droit  romain,  à  nos  coutumes, 
aux  anciennes  ordonnances,  les  maximes  dont  la  sagesse  et  l'uti- 
lité pratique  avaient  été  consacrées  par  un  long  usage  et  par 
l'autorité  des  hommes  les  plus  éminents  dans  la  science.  Dumou- 
lin, Domat  et  Pothier  leur  ont  servi  de  guides.  Mais  il  fallait 
assortir  le  vieux  droit  à  une  société  qui  avait  cessé  d'être  aristo- 
cratique. La  démocratie  avait  proclamé  des  règles  nouvelles, 
dont  il  fallait  tenir  compte  : 

Les  Français  sont  égaux  devant  la  loi,  avait-on  dit  : 

Il  n'est  point  permis  aux  citoyens  de  faire  des  conventions  dont 
l'effet  serait  de  compromettre  l'égalité  devant  la  loi,  en  établis- 
sant d'une  manière  permanente  l'inégalité  des  fortunes  ; 

Le  droit  civil  est  indépendant  des  idées  religieuses  ; 

La  liberté  individuelle  et  l'inviolabilité  de  la  propriété  doivent 
être  protégées. 

Les  rédacteurs  du  code  se  sont  inspirés  de  ces  principes.  Ils 
en  ont  tiré  des  conséquences,  mais  en  les  tempérant  quelquefois. 

"  Les  codes  se  font  avec  le  temps,  dit  Portalis  ;  à  proprement 
parler,  on  ne  les  fait  pas."  Le  code  Napoléon  est  le  produit  du 
droit  romain,  des  coutumes,  des  oitionnances  des  rois  et  des  lois 
révolutionnaires  (2). 

Ce  n'est  pas  sans  doute  une  œuvre  irréprochable  :  tout  ce  qui 


(1)  Voy,  Laurent,  t.  I,  p.  39. 

(2)  Il  faut  donc,  lorsqu'on  veut  reconnaître  son  esprit^  et  qu'en  pré- 
sence d'une  disposition  obscure  et  incomplète,  on  recherche  ce  qu'a 
voulu  ou  ce  que  n'a  pas  voulu  le  législateur,  remonter  aux  sources.  Il 
est  également  nécessaire  d'interroger,  parmi  les  anciens  auteurs,  ceux 
qui  ont  servi  de  guide  au  législateur,  et  notamment  Pothier,  Domat 
et  Dumoulin.  On  peut  enfin  consulter  ce  qu'on  est  convenu  d'appe- 
ler lea  travaiuc  préparatoires  du  code  civU^  c'est-à-dire  les  projets  de 
Cambacérès,  de  Jacqueminot  et  de  la  commission,  les  observations 
faites  soit  par  les  tribunaux  d'appel  et  de  cassation,  soit  par  le  Tribu- 
nat,  les  discussions  du  Conseil  d  Etat,  et  enfin  les  discours  des  orateurs 
du  gouvernement  et  du  Tribunat  devant  le  Corps  législatif.  Toute- 
fois ces  travaux  n'ont  pas  une  égale  importance  ;  il  faut  en  user  avec 
discernement  et  sous  oénéfice  d'inventaire.  Les  procès- verbaux  du 
Conseil  d'Etat  et  les  observations  du  Tribunat  sont  d'un  grand  secours 
dans  l'interprétation  de  la  loi.  C'est  là  que,  prenant  à  sa  naissance  la 
pensée  du  législateur  et  la  suivant  dans  son  développement,  on  voit 
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sort  de  la  inain  des  hommes  est  imparfait  !  Mais,  si  Ton  considèi'e 
ce  qu'était  autrefois  notre  législation,  le  peu  de  temps  qu'a  duré 
ce  travail  (1)  et  les  services  qu'en  a  retirés  la  société  moderne, 
personne  assurément  ne  refusera  de  payer  à  ses  auteurs  un  juste 
tribut  d'admiration  et  de  reconnaissance. 

ni-  Béflnition  du  oodA  oivil-  —  Le  mot  Code,  dans  son  accep- 
tion la  plus  laige,  signifie  recueil  de  lois  classées  dans  un  ordi-e 
méthodique. 

Le  code  civil  est  donc  un  recueil  de  lois.  Le  mot  civil  nous 
indique  que  les  lois  dont  il  se  compose  sont  des  lois  civiles. 
Mais  que  faut-il  entendre  par  lois  dvUesî  La  réponse  n'est  pas 
facile.  Il  n'y  a  pas,  en  effet,  dans  la  science  du  droit,  une  autre 
expression  qui  soit  plus  amphibologique.  Ce  mot  di^il,  a  dit 
Bentham,  est  un  des  plus  insignes  faux-fuyants  qu'il  y  ait  en 
jurisprudence.  Multiple  dans  ses  sens  divers,  il  peut  être 
considéré  par  opposition  au  droit  ^naturel,  au  droit  des  gens, 
au  droit  pé^ud,  au  droit  commerdat,  militaire,  ecclésiastique, 
politique  et  public.  La  loi  l'a  évidemment  employé  par  antithèse 
à  l'un  de  ces  droits.  Mais  avec  lequel  d'entre  eux  l'a-t-elle  voulu 
mettre  en  opposition? 

Ce  n'est  pas  : 

1^  Avec  le  droit  naturel,  —  Le  droit  qui  est  opix)8é  habituel- 
lement au  droit  naturel,  c'est  le  droit  positif.  Le  chx>it  positif  est 
l'ensemble  des  lois  promulguées  :  le  code  civil  serait  donc,  si  on  le 
prenait  par  antithèse  au  droit  naturel,  l'ensemble  des  lois  promul- 
guées. Or,  notre  code  ne  contient  que  trente-six  lois,  et  les  lois 
pii>mulguées  qui  nous  rugissent  se  comptent  par  milliers. 

2^  Avec  le  droit  des  gens.  —  Le  droit  des  gens  est  l'ensemble 
des  lois  qui  sont  communes  à  tous  les  hommes  sans  distinction 
de  i>ays.  Si  donc  le  mot  civil  était  interpi-été  i)ar  opposition 
Il  ce  di-oit,  l'expression  code  civil  sigiiiiiemit  que  les  lois  qui 
le   coni]K)sent  sont  propres   aux   Fmnt;ais  et  ne  i)euvent  être 


clairement  ce  qu*il  a  voulu  et  n*a  pas  voulu,  et  pourquoi  il  Ta  voulu  ou 
ne  Ta  pas  voulu.  En  ce  qui  concerne  les  exposés  des  motifs  faits  par 
les  orateurs  du  gouvernement  et  les  discours  des  orateurs  du  Tribu* 
nat  devant  le  Corps  législatif,  il  faut  bien  se  garder  de  les  ci*oire  tou- 
jours sur  parole  ;  autrement  on  s'exposerait  aux  plus  cruelles  méprises. 
Ces  discours  ne  sont,  après  tout,  que  l'opinion  de  leurs  auteurs,  et  ne 
méritent,  comme  tels,  a'autre  autorité  que  celle  d'un  avis  individuel  ; 
il  est  arrivé  plus  d'une  fois  que  cet  avis  s'est  trouvé  être  juste  le  con- 
traire de  la  loi  (voy.  M.  Eschbach,  Introd,  à  V étude  du  droit), 

(1)  Commencé  le  6  mars  1803,  il  a  été  terminé  le  31  mars  1801.    Cet 
immense  travail  a  duré  un  an  et  vingt-six  jours  t 
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invoquées  que  par  eux.  Or,  d'une  part,  ses  dispositions  sauf 
quelques  exceptions  fort  rares,  sont  applicables  aussi  bien  aux 
étrangers  qu'aux  Français  ;  et,  d'une  part,  alors  même  qu'il  serait 
le  code  propre  aux  Français,  l'expression  code  civil  serait  encore 
inexacte  :  car  elle  ne  le  distinguerait  pas  des  autres  codes,  qui 
sont  aussi  des  recueils  des  lois  fraiiçaijies. 

3®  Avec  le  Code  péruil.  —  Si,  en  effet,  le  mot  civil  était  en- 
tendu en  ce  sens,  le  code  de  commerce,  les  recueils  de  lois  poli- 
tiques ou  publiques,  seraient  aussi  des  co<le8  civils,  puisqu'ils  font 
antithèse  avec  le  droit  pénal  tout  aussi  bien  que  le  code  qui  a  été 
spécialement  appelé  civil. 

Bestent  deux  antithèses.  Le  code  civil  a  pu,  en  effet,  être 
opposé:  1^  au  droit  politique  et  au  droit  public;  2*^  aux  codes 
spéciaux  contenant  les  droits  et  les  devoirs  particuliers  ù  certaines 
classes  de  citoyens,  par  exemple  aux  commerçants,  aux  militaires, 
aux  ecclésiastiques. 

Quoicjue  cela  ne  soit  pas  rigourouseinent  démontiv,  il  nous 
semble  évident  que  les  ivdacteui's  du  code  ont  eu  en  vue  cette 
double  antithèse,  lorsc^u'ils  ont  appelé  civil  le  cotie  qu'ils  nous  ont 
doimé. 

Or,  1®  le  droit  civil,  opposé  au  droit  politique  et  au  droit 
public,  est  l'ensemble  des  lois  qui  régissent  les  intérêts  parti- 
culiera  dans  leur  lutte  mutuelle.  Le  code  civil  est  donc  le  code 
du  droit  privé.  Dans  son  acception  primitive,  le  droit  civil 
(jiM  civium)  était  le  droit  des  citoyeto*  ;  mais,  dans  l'usage  des 
peu])les  modenies,  on  prend  les  mots  droit  civil  dans  le  sens  de 
droit  2^yivé  (1). 

2**  Le  droit  crtuV,  opposé  au  droit  sjyécial  h  ceitaines  classes  de 
citoyens,  par  exemple  aux  commerçants,  aux  militaires,  aux  ecclé- 
siastiques  est  le  droit  ye/i^/'cci  ou  o/v?/ narre,  celui  qui  est 

applicable  toutes  les  fois  que  la  loi  n'y  a  i»as  dérogé  j»ar  quelques 
dispositions  8ix!'ciales. 

Notre  code  civil  est  donc  le  ctxh  du  droit  privé  ordittaii'e. 

Mais  reniaix|Uon.s  : 

D'une  part,  qu'il  comi>ren(l,  et  c'est  un  des  dt'fmits  qu'on  lui 
rei)roche,  des  disi)Ositious  en  dehoi-s  de  son  objet,  disiM)sitions  dont 
<iuelques-unes  tiennent  plutôt  aux  «Iroits  iK)liti(iue,  jiublic,  et  des 
gens,  (^u'au  droit  privé  ;  c[ue  d'autres  de  ses  di«iK»sitions  trouve- 
raient mieux  leur  i»lace  soit  dans  le  crnle  de  pi-océdure,  soit  dans 


(1)  M  \al.,  8ur  Protulhon,  t.  I,  p.  5;  Couva  de  code  civil.  Introduc- 
tion, p.  5. 
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Tun  de  nos  codes  spëdanx,  et  quelquefois  même  dans  le  code 
pénal; 

D'autxe  part»  qu'il  est  loin  de  comprendre  toutes  les  lois  qui 
se  rapportent  à  son  objet  :  plusieurs  lois,  appartenant  au  droit 
privé,  se  rencontrent,  en  ettet,  soit  dans  les  autres  codes,  soit 
dans  le  BtUletin  des  lois. 

On  voit  donc  qu'il  £Eiut  bien  se  garder  de  le  définir,  ainsi  qu'on 
le  fait  quelquefois»  le  RecfweU  des  lois  fra/n/çaises;  il  n'en 
contient  que  treTUesix^  et  les  lois  dont  se  compose  notre  droit 
sont  innombrables. 

Je  le  définis  :  2a  cMedion  de  trerUe-six  lais  qui,  après  avoir 
été  siujcoùxivemefnJb  décrétées  et  promulguées  sous  V  empire  de  la 
Constitution  de  Vom  VIII,  ont  été  méth4)diquement  réunies  par 
le  législateur  lui-^méme  en  un  seul  corps  destimé  à  former  vxÂre 
droit  privé  et  ordinaire.  —  Ou,  plus  simplement  encore  :  la 
coUectton  de  trente-six  lois  privées,  ayamt  prvncipalem^nt  pour 
objet  Vorga/nisation  de  la  famiUe  et  delà  propriété  (1).  (Le 
mot  propriété  est  pris  ici  dans  un  sens  très  général). 

IV.  BasBouviUes  édithms  du  oode  dvil,  et  des  modMnatJgns  fit'il 
a  saUss.  —  Il  est  de  la  nature  du  droit  positif  d'être  soumis  aux 
accidents  et  de  varier  avec  l'esprit  de  chaque  époque.  Notre  code 
n'a  pas  échappé  à  cette  loi  commune.  Proclamé  immortel  par 
ses  rédacteurs  enthousiasmés,  il  n'a  duré,  dans  son  intégralité, 
que  trois  ans  au  plus  ! 

A  peine  fut-il  promulgué,  que  la  Constitution  sous  l'empire  de 
laquelle  il  avait  été  fait»  fut  remplacée  par  une  autre.   Napoléon, 


(1)  M.  Ohazal  Ta  défini  au  Tribunat  :  le  recueil  des  lois  qui  règlent 
nos  rapports  de  famiile  et  ceuxdes  parOcuiarê  entre euoiivoy.  Fenet, 
t.  VI,  p.  69). 

M.  Oudot  le  définit  également  :  la  réunion  de  deux  codes,  savoir  : 
le  code  du  droit  de  famtUe  et  le  code  du  droit  prive. 

—Le  droit  privé  régie  les  rapports  des  particuliers  entre  eux.  Le 
droit  defamtUe  règle  également  des  rapports  de  particulier  à  parti- 
culier :  u  rentre  donc  duis  le  droit  privé. 

M.  Oudot,  au  contraire,  veut  qu'on  distingue  le  droit  de  famille  du 
droit  privé  proprement  dit.  Le  premier,  dit-iL  établit  le  rapport 
d'obéissance  entre  les  membres  d'une  même  famille  ;  il  a  pour  objet 
la  direction  des  actions  d'autrui.  Le  second  règle  les  rapports 
mutuels  de  sacrifices  entre  les  intérêts  individuels  ;  il  a  pour  objet  la 
satisfaction  exclusive  de  l'intérêt  personnel.  C'est  donc  à  tort  qu'on 
a  réuni  sous  une  même  dénomination  deux  codes  si  différents  dans 
leur  objet. 
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d'abord  cobbiiI  à  tempe,  ensuite  consul  à  vie,  Tonlnt  être 
emperenr.  Ce  titre  lui  fut  déféré  par  un  sénatus-oonsulte  du  18 
mai  1804. 

n  fallut  d'abord  accommoder  les  formules  du  code  à  ce  nouvel 
état  de  choses.  Une  seconde  édition  fut  à  cet  effet  décrétée  par 
le  corps  législatif  le  3  septembre  1807.  Son  titre  (code  civil  des 
Fnmçaiê)  fut  abandonné.  Napoléon,  qui  le  coneidéiait  comme 
le  plus  beau  monument  de  sa  gloire,  voulut  y  attacher  son  nom  : 
on  l'appela  code  Napoléon. 

Son  désir  fut  d'être  roi,  sous  le  titre  d'empereur  :  toutes  les 
formes  de  l'andenne  monarchie  furent  rétablies.  Les  expressions 
qui  rappelaient  la  Bépublique  sonnaient  mal  à  son  oreille  :  elles 
furent  remplacées  par  des  expressions  nouvelles»  en  harmonie 
avec  le  régime  nouveau  ;  les  dénominations  Erwperewr^  Empire, 
État,  furent  substituées  à  celles  de  Premitr  conmil,  Oouver- 
nement,  Bépublique,  Nation  (1). 

Le  tribunal  de  cassation,  les  tribunaux  d'eippA,  furent  nommés 
cowr  de  cassation,  cours  d'appeL  Les  oomviissaires  du  gouver- 
nement près  les  tribunaux  furent  appelés  Procureur  général 
près  la  cour  d'appel,  proewreur  impérial  près  le  tribunal  de 
première  instance.  Les  armées  et  vaisseaux  de  la  Bépublique 
prirent  le  nom  d'armées  et  vaisseaux  de  V empereur.  Les  repu- 
olicoles  devinrent  sujets  de  l'Empire. 

Le  calendrier  répuMioain  (2)  était  incompatible  avec  l'exis- 


(1)  On  remplaça,  dans  l'article  680,  le  mot  nation  par  les  mots 
domaine  pubUe,  Oe  changement  dans  les  mots  a  compromiB  le  sens 
de  la  loi  :  les  mots  domaine  public  et  nation  expriment,  en  effet,  des 
idéea  différentes. 

(2)  La  Convention  abolit  le  calendrier  ffrégorien  par  un  décret  da 
24  novembre  1708. 

Bile  lui  substitua  le  calendrier  répubUcai/n,  établi  sur  des  bases 
entièrement  nouvelles  et  en  harmonie  avec  le  système  décimal,  auquel 
on  s'efforçait  de  tout  ramener. 

Oe  calendrier  commençai  le  22  septembre  1702  de  l'ère  vulgaire»  date 
de  l'établissament  de  la  République. 

Ainsi  que  le  calendrier  grégorien,  il  se  compose  de  douze  mois  ; 
mais  chacun  de  ces  mois  comprend  un  nombre  égal  de  30  jours. 

Ces  douze  mois  sont  suivis  de  cinq  jours  (six  dans  les  années  bissex- 
tiles), appelés  lours  co77tp(^m^ntoires,  parce  qu'ils  complètent  Tannée 
Dans  le  calendrier  grégorien,  cette  addition  de  jours  complémentaires 
est  inutile,  puisqu'ils  se  trouvent  répartis  dans  le  courant  de  l'année, 
les  mois  se  composant  alors  de  trente,  trente  et  un,  vingt-huit  ou 
vingt-neuf  Jours,  selon  que  les  années  sont  bissextiles  ou  non. 

Les  mois  sont  partagés  en  trois  décades,  composées  de  dix  jours 
chacune.    Chaque  jour  est  divisé  en  dix  heures,  comprenant  chacune 
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tence  légale  da  culte  catholique  qui  venait  d'être  rétabli  ;  on  le 
remplaça  par  le  calendrier  grégorien.  Ce  retour  au  calendrier 
grégorien  amena  la  suppression  de  l'artide  2261  du  code  civil, 
où  il  était  dit  que,  d^ois  les  prescriptions  qui  se  comptent  par 
jours,  les  jours  complémentaires  sont  comptés,  et  que,  dans  celles 
qui  s'accomplissent  par  mois,  celui  de  fructidor  comprend  les  jours 
complémentaires.  Mais,  afin  de  ne  pas  changer  le  numérotage 
des  articles,  on  en  fit  deux  de  l'article  2260. 

Le  rétablissement  de  la  royauté,  en  1814,  amena  une  troisième 
édition  du  code  ;  elle  eut  lieu  le  17  juillet  1816.  Les  dénomi- 
nations impériales  furent  remplacées  par  de  nouvelles  dénomina- 
tions, conformes  au  nouveau  gouvernement  établi  par  la  Charte. 
Les  années  et  les  vaisseaux  de  V empereur  passèrent  au  roi  ;  les 


dix  parties.    Chacune  de  ces  fMuties  est  divisée  en  dix  autres,  et  ainsi 
de  suite  Jusqu'à  la  plus  petite  fraction  de  la  durée. 

— Oorrespondanoe  des  mois  du  calendrier  républicain  avec  ceux  du 
calendrier  grégorien  : 

1*  Vendémiaire. 22  septembre. 

1*  Brumaire 22  octobre. 

1«  Frimaire 21  novembre. 

1«  Nivôse 21  décembre. 

1«  Pluviôse 21  janvier. 

1«  VentAse 20  février. 

l*'  (terminal 22  mars. 

1«  Floréal 21avriL 

1«  Prainal 21  mai. 

1«  Messidor 20iuin. 

1«  Thermidor 20  Juillet. 

1'  Fructidor, IQaoût. 

Le  80  ftactidor  tombe  le  17  septembre  :  il  y  a  cinq  Jours  complé- 
mentaires, et  six  dans  les  années  nissextiles. 

Lorsqu'une  année  est  bissextile,  les  six  premiers  mois  ne  subissent 
aucune  altération  ;  les  six  autres  commencent  un  Jour  plus  tôt. 
Ainsi: 

1«  Qerminal 21  mars. 

1«  Floréal 20avril. 

1«  Prairial 20  mai. 

1«  Messidor lOluin. 

1«  Thermidor 19  juillet. 

1«  Fructidor 18  août. 

L*ère  républicaine  ayant  commencé  le  22  septembre  1792,  il  suffit, 
lorsqu'on  veut  connaître  l'année  correspondante  du  calendrier  grégo- 
rien, d'ajouter  à  l'année  1792  le  chiffre  de  l'année  républicaine  cher- 
chée,   filoit  l'an  y  I  de  la  République  : 

Année  première  de  la  république 1702 

1796 
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tribunaux  d'appel  furent  apjpelés  Cows  rcyaUè  ;  lea  répuiModUs^ 
traneforméa  d'abord  en  8ti;eto  de  Vtmpertfwr^  devinient  wjtts 
du  roi. 

—  Les  modificatione  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici  ne  portent 
guère  que  sur  la  fonne  du  code.  H  en  est  d'autres  qui  s'appli- 
quent aux  dispositions  même  ;  elles  sont  fort  nombreuses.  Je 
citerai,  parmi  les  plus  importantes  : 

1^  La  suppression  (en  1807)  du  troisième  paragraphe  de 
l'artide  17.— Suivant  cette  disposition,  la  qualité  de  Français  se 
perdait  jpar  l'affiliation  à  toute  corporation  étrangère  qui  exigeait 
des  distincHùns  de  Tiaiswmce. 

2^  L'addition  (également  en  1807)  d'un  nouveau  paragraphe 
k  l'artide  896. — Cette  disposition  eut  pour  objet  de  permettre 
l'établissement  des  majorats  (1). 

3^  La  modification  de  l'artide  2166  par  l'artide  834  du  code 
de  procédure  (2). 

4^  La  fixation  du  ta/ux  de  Vintérit,  —  On  pouvait^  selon  le 
code,  prdter  à  qudque  taux  que  ce  fftt  La  loi  du  3  septembre 
1807  limita  l'intérêt  à  6  p.  100  en  matière  dvile,  à  6  p.  100  en 
matière  commerciale. 

6^  L*ai>oUtiùn  du  divorce,  par  la  loi  du  8  mai  1816. 

6^  La  loi  du  14  juillet  1819,  qui  a  modifié  les  artides  14, 
726  et  912. 

7^  La  loi  du  12  mai  1826,  qui  rétablit^  du  moins  en  grande 
partie,  les  auheHtutions  qu'avaient  prohibées  l'artide  896  (3). 

8^  La  loi  du  21  mars  1832  sur  le  reorutemefU  (4).  —  Aux 

1708  est  L'année  demandée.  Ainsi,  les  années  1,  2»  8;  4,...  12  de  la  Ré- 
publique correspondent  aux  années  1796;  ITM^  1706,  UM^. . .  1804  du 
calendrier  grégorien. 

—  La  ooncoraauoe  des  Jours  des  deux  calendriers  est  facile  à  tcoa- 
▼er.  Chaque  mois  républicain  est  à  dieval  sur  deux  mois  grégoriens. 
Ainsi,  le  mois  de  Tendémiaire  commence  le  22  septembre  et  finit  le  21 
octobre  ;  il  se  compose»  par  conséquent»  de  neuf  Jours  pris  sur  le  mois 
de  aeptônbre  et  de  vingt  et  un  pm  sur  le  mois  d'octobre. 

Les  2^9,  4»  6b  •  •  -ff  9  du  mois  de  vendémiaire  correspondent  donc  aux 
28;  24,  26,  26;...,  80  du  mois  de  septembre.  Les  10;  ÎL  12;....  du  mois 
de  vendémiaire  font  les  1",  2,  8; . . .,  21  da  mois  d'octobre. 

—  Le  calendrier  républicain  a  duré  treiae  ans  et  cent  Jours,  du  22 
•eptembre  1702  au  V  janvier  1806. 

(1)  Cette  nouvelle  disposition  a  été  elle-même  abrogée  par  les  lois 
du  12  mai  1886  et  du  7  mai  1840. 

(2)  Cet  article  834  a  été  abrogée  par  la  loi  du  28  mars  1866, 9ur  la 
tranBcripHon  en  moHère  hypothâoatre, 

ni)  Cette  loi  a  été  à  son  tour  abrogée  par  une  autre  loi,  du  7  mai 
1810,  sur  le  rapport  de  notre  regretté  maître  et  ami  M.  Valette. 
(4)  Remplacée  aujourd'hui  par  1»  loi  du  27  Juillet  1872. 
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termes  de  rarticle  374  de  notre  code,  un  en&nt  pouvait^  à  dix- 
huit  ans  révolus,  s'enrôler  sans  le  consentement  de  son  père  ;  il 
ne  le  peut  aujoiudliui  qu'à  l'âge  de  vingt  ans. 

9^  La  loi  du  7  avril  1832,  qui  a  permis  le  TMvrioige  erUre 
becm-frère  et  beUe-sœur,  sous  la  condition  d'obtenir  une  dispense 
du  gouvernement. 

10"^  La  loi  du  20  mai  1838,  eur  les  vices  rédhibUaires.  Elle 
a  principalement  eu  pour  objet  de  modifier  les  articles  1644  et 
1648. 

11^»  La  loi  du  30  juin  1838  sur  les  àUénés.  Elle  règle  la 
condition  des  personnes  qui,  n'étant  pas  interdites,  sont  placées 
dans  une  maison  d'aliénés. 

12^  Les  lois  du  17  mai  1832  et  du  13  décembre  1848  qui  ont 
adouci  la  coTitrmnte  par  corps  (aj.  la  loi  du  22  juillet  1867). 

13^  Les  lois  du  29  avril  1846  sur  les  irrigations  ;  du  11 
juillet  1847  sur  le  droit  dPappui  en  matière  d'irigation;  du  10 
juin  1864  sur  le  libre  écoulement  des  eaux  provenant  du  chmr- 
nage. 

14^  La  loi  des  13,  21  novembre  et  3  décembre  1849  swr  la 
natv/raUsatian  (remplacée  elle-même  parla  loi  du  29  juin  1867). 

16^  La  loi  du  11  juillet  1860,  qui  exige  qu'on  mentionne  dans 
l'acte  même  de  la  célébration  du  mariage  la  date  du  contrat  de 
mariage,  ainsi  que  les  nom  et  résidence  du  notaire  qui  l'a  reçu, 
ou  la  mention  que  les  époux  se  marient  sans  contrat 

16^  La  loi  des  16,  22  novembre  et  6  décembre  1860,  svâ'  le 
désaveu  de  paterrdté  en  cas  de  sépao'aiion  de  corps. 

17*^  La  loi  des  22,  29  janvier  et  7  février  1861,  sur  les  indi- 
vidus nés  en  France  d^étrarigers  qm  euaymêmes  y  sont  nés,  et 
sur  les  enhnts  des  étrangers  naturalisés  (loi  qui  elle-même  a  été 
modifiée  par  celle  du  16  décembre  1874). 

18^  Le  décret  du  27  mars  1852,  d'après  lequel  le  code  civil 
a  repris  la  dénomination  de  code  Napoléon. 

19^  La  loi  du  31  mai  1864,  portant  ahoUtion  de  la  mort 
sivUe. 

20^  La  loi  du  23  mars  1865,  sur  la  transcription  en  matière 
hypothécaire. 

21^  La  loi  du  21  mai  1858,  sur  la  saisie  des  immsuble  et 
des  ordres. 

22^  La  loi  du  14  juillet  1866,  swr  les  droits  des  héritiers  et 
a/yamJts  cause  des  a/uteu/rs. 

23^  La  loi  du  22  juillet  1867,  qui  supprime  làcontravniepar 
corps  en  matière  commerciale,  civÛe  et  contre  les  étrangers. 
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24^  La  loi  du  15  juin  1872,  relative  aux  titres  au  porteur, 
26^  La  loi  du  10  décembre  1874,  qui  rend  les  rujmrea  mie- 
eeptibles  dChypothèque. 

26^'  La  loi  du  27  février  1880,  relative  à  YaUénabUm  des 
valewrs  mobUières  a^ppartena/nt  aux  mimeu/rs  aucmxinterdita^ 
et  d  la  conversion  de  ces  mêmes  valeurs  en  titres  au  porteur, 

(b)  [[Le  oode  civil  ganadixn.]] 

[[L  Hiftobe  du  oote.  —  La  codification  des  lois  civiles  forme 
une  époque  dans  lliistoire  du  Ba»-Canada.  L'initiative  et  la 
réalisation  de  ce  prqjet  est  due  à  Tun  de  nos  plus  grands  hommes 
d'âat^  sir  George  Etienne  Cartier.  Sur  la  proposition  de  cet 
homme  éminent^  la  législature  du  Canada-Uni  vota  à  Tunanimité, 
en  1867,  la  loi  connue  dans  nos  statuts  comme  le  chapitre  2  des 
statuts  refondus  pour  le  Bas-Canada.  Cette  loi  décrétait  la 
nominatbn  de  trois  commissaires  "  diargés  de  codifier  les  lois  de 
''  cette  division  de  la  province  (le  Bas-Canada),  en  matière 
civile  "  (a).  Us  furent  chargés  de  réduire  "  en  un  code,  qui 
"  sera  appelé  le  Code  dvil  du  Bas-Cwnada^  les  dispositions  des 
**  lois  du  Baa-Canada,  qui  se  rapportent  aux  matières  civiles,  et 
qui  sont  d'un  caractère  général  et  permanent^  soit  qu'elles 
s'attachent  aux  afEures  de  commerce,  ou  à  des  afiEures  de  toute 
autre  nature  ".  Les  commissaires  furent  également  chargés  de 
préparer  un  code  de  procédure  civile,  et  il  fut  dédaré  que  ces 
codes  seraient  rédigés  sur  le  même  ''  ^an  général  et  contiradront^ 
autant  que  cela  pourra  se  fiadre  convenablement^  la  même 
"  somme  de  détails  sur  chaque  siyet,  que  les  codes  français 
**  connus  sous  le  nom  de  oode  civUj  code  de  commerce  et  code  de 
**  procédure  civile'\  Après  l'adoption  de  cette  loi  le  gouver- 
nement fit  un  choix  très  judicieux  en  confiant  le  travul  de  la 
codification  à  trois  des  juges  les  plus  remarquables  de  la  province, 
MM.  Morin,  Day  et  Oaron  (b).  Les  codificateurs  se  mirent  à 
l'œuvre  en  1859,  leurs  travaux  durèrent  cinq  ans  et  le  nouveau 
code  fut  définitivement  adopté  en  1865.  H  entra  en  vigueur  le 
1*  août  1866. 
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[a)  La  loi  pourvoyait  également  à  la  nomination  de  deux  secré> 


(a)I 
taires. 


(b)  On  avait  offert  à  dr  L.  H.  Lafontaine  de  faire  partie  de  la  oom- 
Dusaion,  mais  il  dut  refuser  pour  des  raisons  de  santé.  Les  seorétaireB 
de  la  commission  furent  d'abord  MM.  Beaudry  et  Ramsay,  plus  tard 
juges.  M.  Ramsay,  fut  pendant  la  durée  de  la  commission,  remplacé 
par  feu  le  Juge  Tnos  McGord. 
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n  est  importaiit  de  bien  se  lendie  compte  du  travail  accompli 
par  les  codificatenis.  Dans  leur  deuxième  rapport  à  la  lëgisktuie, 
ils  expliquent  ainsi  le  plan  tracé  par  la  loi  ordonnant  la  codifi- 
cation, et  lee  étades  .qa'fls  eurent  à  jEedie. 

^  Par  l'acte  qui  a  ordonné  la  confection  de  ce  code,  il  est  enjoint 
**  aux  commissaizes  d'y  insérer  les  lois  civiles  d'un  caractire 
**  général  et  permanent  actuellement  en  force  :  d'en  exclure  celles 
«  qui  ne  le  sont  plus  et  de  ne  proposer  que  sous  forme  d'amen- 
^  déments,  à  part  et  distinctement  du  reste,  les  ohangemems  qu'ils 
**  croiront  démables  ;  et  il  leur  est  cidoimé  de  fournir  les  raisons 
"  etde  citer  les  autorités  qui  les  auront  guidés  dans  leurs  décisions 
«  sur  chaque  tsnjeL 

**  Le  but  de  chacune  de  ces  exigences  est  apparent  ;  l'exposition 
«  de  l'ensemble  du  syst&me,  en  faalitant  les  moyens  de  l'appréder, 
**  rend  jdus  fiuâle  la  tâche  d'en  corriger  les  défectuosités  et  d'en 
^  suppléer  les  lacunes  ;  l'exposition  des  lois  abolies  ou  tombées 
**  en  désuétude  met  à  même  de  juger  s'il  convient  de  les  laisser 
**  telles  ou  de  les  fiedie  revivre  ;  cnofin  la  présentation  d'amende- 
«  ments  oiRarts  en  regard,  mais  à  part  des  lois  en  vigueur,  aide  à 
"^  décider  s'ils  sont  préférables  à  celles  auxquelles  on  veut  les 
**  substituer  ou  de  nature  à  améliorer  celles  auxquelles  on  veut 
**  les  jouter. 

*^  L'on  n'a  pas  voulu  permettre  l'abrogation,  ni  même  l'altération 
"*  des  lois  en  force,  ni  remettre  en  vigueur  celles  éteintes,  si  ce 
"*  n'est  avec  pleine  connaissance  de  cause  et  après  avoir  été  mis 
**  en  position  d'en  apprécier  la  nécessité  ou  les  avantages. 

"  L'on  ne  saurait  qu'applaudir,  du  moins,  aux  motifs  qui  ont 
''  feût  adopter  ces  précautions;  cependant  l'on  a  reproché  à  la  bi 
**  de  les  avoir  poussées  trop  loin  ;  l'on  a  dit  qu'elle  ne  laissait  pas 
"*  assez  à  la  diwaétion  des  commissaires,  qu'dle  ne  leur  accordait 
**  pas  une  latitude  suflBisante,  et  qu'elle  insistait  sur  des  détails 
''  inutiles  ou  peu  nécessaires  ;  que  de  ces  causes  résultait  un 
^  accroissement  de  travail  et  une  dépense  de  temps  qui*n'étaient 
"  pas  compensés  par  les  avantages  qu'on  en  attendait. 

"  Les  commissaires  n'étaient  pas  appelés  à  se  prononcer  sur  la 
^  valeur  et  la  justesse  de  ces  reproches;  pour  eux,  ayant  accepté 
**  la  tftdie  qui  leur  était  confiée,  û  était  de  leur  devoir  de  l'exécuter 
*"  an  la  manière  ordonnée.  C'est  ce  qu'ils  se  sont  effoicés  de 
"  fiaire  par  le  passé,  et  ce  qu'ils  se  proposent  pour  l'avenir. 

"  Cependant^  ils  se  permettront  de  profiter  de  l'occasion  pour 
"  eiqnrimer  leur  conviction,  fondée  sur  l'expérience,  que  ce  qui  est 
**  exigé  d'eux  ofiBce  des  difficultés  et  requiert  une  somme  de  travail 
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*'  dont  il  est  impossible  de  se  &ire  une  idée  conecte,  pour  ceux 
"  qui  n'ont  pas  porté  sur  le  sqjet  une  attention  paiticulière.  Au 
^'  soutien  de>  cette  assertion,  quelques  détails  succincts  ne  seront 
*'  pas  ici  hors  de  place. 

**  Le  code  Napoléon  est»  avec  raison,  considéré  comme  un  chef- 
**  d'œuvre  dans  son  genre  ;  aussi  Ta-t^n  adopté,  soit  dans  son 
"*  entier,  sdt  avec  des  modifications  plus  ou  moins  considérables, 
**  dans  tous  les  pays,  où,  depuis  sa  confection.  Ton  s'est  occupé  de 
**  codification  ;  il  était  donc  tout  naturel,  à  raison  de  la  similitude 
^  de  nos  bis  avec  celles  de  la  Fiance  à  l'époque  où  elles  fuient 
**  codifiées,  qu'on^  nous  donnât  son  code  pour  modèle,  et  qu'on 
**  l'indiquât  comme  base  de  celui  qu'on  voulait  &ire. 

''  Quoique  cette  similitude  ait  été  assez  notablement  altérée 
<^  par  le  nouveau  code,  elle  était  encore  assez  grande  pour  qu'il 
'<  fût  possible,  sans  trcqp  de  risque,  de  permettre  aux  commissaires 
**  d'en  adopter  les  dispositions  qu'ils  auraient  approuvées  en 
**  retranchant  ou  altérant  celles  dont  l'expérience  en  France  ou 
«  ailleurs,  a  démontré  l'inutilité  ou  la  défectuosité,  et  en  7  inteif- 
^  calant  ceUes  que  nos  lois  et  nos  circonstances  particulières 
"  peuvent  requérir.  Cette  manière  de  procéder,  si  elle  eût  été 
«  permise,  aurait  rendu  la  tâche  comparativement  légère. 

"  Mais  la  législature  ne  l'a  pas  voulu  ;  elle  a  bien,  à  la  vérité, 
**  indiqué  le  code  français  comme  modèle  quant  au  plan  à  suivre, 
*'  à  la  division  des  matières  et  aux  détails  à  fournir  sur  chaque 
<'  sujet  ;  mais  tout  cela  n'est  qu'accessoire  et  ne  regarde  que  la 
''  forme;  quant  au  fond,  il  est  ordonné  que  le  code  àjEedre  se  com- 
**  posera  exclusivement  de  nos  propres  lois.  Ce  qui  est  loi  en 
^'  force  doit  7  être  inclus  ;  ce  qui  ne  l'est  pas  doit  en  être  exclus, 
^'  ou  peut»  tout  au  plus,  être  proposé  à  par(  comme  altération 
«  admissible. 

**  Pour  connaître  les  lois  dont  doit  se  composer  le  code,  il  fidlait 
*'  en  £Edre  la  recherche  aux  différentes  sources  d'où  elles  originent, 
*'  sources' si  variées,  et  plus  nombreuses,  peut-être,  que  dans  aucun 
**  autre  pa7s  et  dont  la  longue  énumération  serait  ici  hors  de  place. 

''  La  recherche  une  fois  complétée,  commence  le  travail  non 
<'  moins  important  et  plus  difficile  peut^tre,  de  déterminer  celles 
<'  de  ces  lois  qui,  a7ant  été  en  force,  ont  cessé  de  l'être  par  l'effet 
<<  de  la  législation,  de  la  désuétude  ou  de  la  jurisprudence.  A 
**  ces  fins  il  fallait  parcourir  les  statuts  impériaux  affectant  le 
<*  Canada,  et  ceux  passés  par  nos  différentes  législatures  ;  recher- 
<'  cher  les  décisions,  les  usages  et  la  pratique  des  tribunaux  en 
<*  Angleterre  et  en  France  ;  et  sur  le  tout  consulter  les  rapports, 
<*  écrits  et  commentaires  des  auteurs  si  nombreux  et  si  variés. 
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"  Mais  sur  une  infinité  de  points,  il  y  a  incertitude  et  divergence 
"  d'opinions  ;  la  législature  a  gardé  le  silence,  les  tribunaux  ne 
**  sont  pas  d'accord,  les  auteurs  diffèrent  ;  cependant^  dans  tous  les 
**  cas,  il  &ut  se  prononcer,  et  les  commissaires  doivent  déclarer 
**  quelle  est^  dans  leur  opinion,  la  loi  sur  le  sujet»  et  offrir  les  rai- 
'<  sons  et  les  autorités  sur  lesquelles  sont  fondées  leurs  décisions. 

<'  n  7  a  plus  ;  souvent  il  arrive  qu'après  avoir,  avec  beaucoup 
"  de  travail,  décidé  quelle  est  la  loi  sur  un  point  donné,  les  com- 
<<  missaires  sont  d'avis  que  cette  loi  devrait  être  changée  ou  rap- 
«<  pelée  entièrement.  Alors,  non  seulement  le  premier  travail 
<*  devient  inutile,  mais  il  en  faut  un  second  pour  formuler  et 
**  et  expliquer  les  dispositions  nouvelles  qu'ils  dâirent  substituer." 

J'ai  reproduit  cette  longue  citation  parce  qu'elle  feût  bien 
comprendre  la  nature  et  l'étendue  du  travail  accompli  par  les 
commissaires.  H  me  suffira  maintenant^  pour  compléter  cette 
notice  historique,  de  rapporter  quelques  indications  sommaires. 

Les  commissaires  ont  présenté  en  tout  huit  rapports  à  la  légis- 
lature. 

Le  premier  rapport^  en  date  du  12  octobre  1861,  contient  le 
projet  du  titre  des  ObUgatwns  par  lequel  on  avait  commencé. 

Le  deuxième,  le  28  mai  1862,  comprend  tout  le  premier  livre 
du  code. 

Le  troisième,  ]e  24  décembre  1862,  le  deuxième  livre  et  le  titre 
de  la  Preêcription. 

Le  quatrième  rapport»  daté  du  25  février  1863,  contient  les 
titres  de  la  VerUCy  de  VÉchomge  et  du  Ixmage. 

Le  cinquième,  19  janvier  1864,  les  titres  des  SvAsceasuma,  des 
DonaUons  entrevifs  et  testamentavrea,  et  des  CanverUiona  matri- 
manialea. 

Le  sixième,  8  juillet  1864,  renferme  les  titres  du  Mcmâat^  du 
Prêty  du  Dépât,  de  ]a  Société,  de  la  BerUea  viagèrea,  des  Trcmaac- 
tUmay  du  Jeu  et  du  pari,  du  Ca/utioTmement,  du  CorUrat  de 
ncmtiaaement,  des  PriviUgea  et  Hypoihèquea^de  VEnregiatre- 
ment  et  de  VErnpTia(yifmement  en  matièrea  cvMea. 

Le  septième  rapport»  daté  du  25  novembre  1864,  contient  tout 
le  quatrième  livre  du  code.  Il  fut  accompagné  d'un  rapport  sup- 
plémentaire, le  huitième,  où  l'on  &isait  quelques  corrections. 

Le  31  janvier  1865,  sir  Georges  Etienne  Cartier  présenta  un 
projet  de  loi  à  l'effet  d'adopter  le  nouveau  code.  Une  commis- 
sion spéciale  mit  le  projet  à  l'étude,  fit  son  rapport  et  le  8  sep- 
tembre 1865,  le  bill  fut  sanctionné,  29  Vie,  ch.  41. 

Les  commissaires  furent  alors  de  nouveau  saisis  du  code,  ils  le 
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aonmiient  à  une  xéyimon  génénle  afin  d'y  indue  les  dumge- 
menta  adoptés  par  la  légiali^iiie  et  fixent  leur  rapport  final  qni 
porte  la  date  du  23  mai  1866.  Le  26  du  même  moia»  la  proda- 
mation  dn  gouvemeur  émana  et  le  1er  août  1866  le  code  dvil 
entra  définitivement  en  vigaeur  (a). 

IL  ■Mlégaldalaoodifieatiai.  —  n  nous  leate  maintenant  à 
&ire  une  leyue  des  piindpaux  changements  que  le  code  dvil  a 
apportés  à  nos  Ids  et  à  notre  jurisprudence  dviles.  Avant  d'en 
tmoer  le  tableau,  nous  aurons  toutd'abord  à  nous  demander  quelle 
a  été  relffet  légal  de  la  codification  elle-même. 

n  est  exact  de  dire  qu'il  n'y  a  pas»  à  proprement  parier,  de 
didt  anden  ni  de  drdt  nouveau  en  cette  province.  Le  but  même 
de  la  codification  n'était  pas  d'élaborer  un  nouveau  code  de  Ida 
qui  s'inspirerait  plus  ou  moins  de  Fandenne  jurisprudence,  mais 
de  donner  à  des  lois  existantes,  et  que  la  légidatuie  voulait  con- 
server, une  expression  condse.  Cda  est  d  vrai,  que  lea  commia- 
saires  durent»  d'après  les  instructions  formelles  du  législateur, 
rechercher  les  bis  qui  étaient  en  vigueur,  écarter  celles  qui  avaient 
ébé  abrogées  ou  qui  étaient  tombées  en  désuétude  et^  quelle  que 
fût  leur  opinion  quant  à  l'opportunité  de  changer  oertaines  di^K>- 
dtions  de  ces  lois,  jEedre  du  tout  un  code  conds  qui  serait  soumis 
à  l'approbation  de  la  législature.  Il  leur  fat  seulement  pennis 
de  proposer  des  amendements  et  ces  amendements  devaient  suivie 
l'artide  qui  énonçait  la  dispodtion  aloQi  en  vigueur  et  que  l'on 
voulait  fuie  modifier.  La  l^;idatuie  discutale  projet»  elle  adopta 
quelques-uns  des  changements  suggérés  et  en  éôrtad'autros.  Il 
en  résulte  que,  dans  la  pensée  du  législateur,  le  code  dvil  n'est 
que  l'expression  des  lois  dviles  existantes,  sauf  quelques  amende- 
ments qu'on  a  eu  le  soin  d'imprimer  entre  crochets.  Sous  ce  rap- 
port» bien  que  les  auteurs  du  code  Napoléon  ne  se  soient  pas 
posés  en  novateurs,  il  7  a  une  distinction  capitale  à  &ire  entre  le 
code  Napoléon  et  le  code  dvil  du  Baa-Canada.  En  France,  la 
révolution  avait  fût  table  rase  de  tout»  les  andennes  bis  avaient 
été  profondément  modifiées,  un  nouveau  droit»  qu'on  est  convenu 
d'appeler  le  droit  i/ntermécUavre^  résultat  du  travail  législatif  des 
corps  pubUcs  qui  se  succédèrent  en  France,  7  avait  été  greffé. 
L'on  avait  aboU  les  substitutions,  mis  des  entraves  à  la  dispMtion 
à  titre  gratuit  des  immeubles,  et  introduit  le  divorce,  et  finale- 
ment l'on  adopta  un  code  de  Ids,  qui  s'inspire  laigement  du  droit 


(a)  On  pourra  consulter,  sur  les  travaux  des  oommissaiies,  la  pré- 
face de  la  première  édition  du  code  dvû  par  le  Juge  Thomas  McCord« 
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de  Tanoien  lëgimey  mais  qui  n'en  oonsdtae  pas  moinB  tin  dimt 
nouveau.  Ici,  il  en  a  été  autremeiit  et  notre  code  n'est  que  l'ex- 
pression, plus  ou  moins  Tnod&midée^  si  nous  pouvons  nous  expri- 
Iner  ainsi,  de  l'ancien  dioit  cMl  du  Bas-Ganiula. 

L'artîole  2613  s'exprime  ainsi  sur  l'eifet  légal  de  la  codification. 

2613. — **  Les  lois  en  force,  lois  de  la  mise  en  force  de  ce  code, 
'*  sont  abrogées  dans  les  cas  : 

'*  Où  il  contient  tme  disposition  qui  a  expressément  ou  impli- 
**  dtement  cet  effet; 

''  Où  eUes  sont  contraires  ou  incompatibles  avec  quelques  dis- 
*"  positions  qu'il  contient; 

*"  Où  il  contient  une  disposition  expteaae  sur  le  sujet  paiticu- 
''  lier  de  telles  lois. 

**  Sauf  toiqoun  qu'en  ce  qui  concerne  les  transactions,  matières 
''  et  choses  antérieures  à  la  mise  en  force  de  ce  code  et  auxquelles 
"  on  ne  pourrait  en  appliquer  les  dispositions  sans  leur  donner  un 
**  effet  rétroactif,  les  dispositions  de  la  loi  qui,  sans  ce  code,  s'ap- 
**  pliqueraient  à  ces  transactions,  matières  et  choses,  restent  en 
''  force  et  s'y  appliquent^  et  ce  code  ne  s'y  applique  qu'en  autant 
"  qu'il  coïncide  avec  ces  dispositions." 

A  cela,  ajoutons  l'artide  2615  qui  complète  la  pensée  du  légis- 
lateur. 

2615. — ''  Dans  les  cas  de  différence  entre  les  deux  textes  du  pré- 
**  sent  code  sur  les  lois  existantes  àl'époque  de  sa  promulgation,  le 
"  texte  le  plus  compatible  avec  les  dispositions  des  lois  existantes 
"  doit  prévaloir.  Si  la  différence  se  trouve  dans  un  aitide  indi- 
**  que  comme  modifiant  les  lois  existantes,  le  texte  le  plus  compa- 
''  tible  avec  l'intention  de  l'article,  d'après  les  règles  ordinaires 
''  d'interprétation,  doit  prévabir." 

Il  résulte  de  ces  deux  articles  que  ce  qu'on  peut  appeler  l'an- 
cien droit  n'est  abrogé  que  lorsque  le  code  dvîl  contient  une  dis- 
position qui  a  expressément  ou  implicitement  cet  effets  ou  qui 
s'exprime  d'une  manière  expresse  sur  le  sujet  particulier  de  ces 
lois,  enfin  lorsque  la  doctrine  du  droit  ancien  est  contraire  à  celle 
du  code  ou  incompatible  avec  ses  dispositions.  Hors  de  ces  cas, 
l'ancien  droit  est  encore  en  vigueur,  sauf  naturellement  le  cas  de 
désuétude. 

Les  dispositions  de  droit  nouveau,  nous  l'avons  dit^  sont  im- 
primées entre  crochets,  les  autres  dispositions  sont  censées  être 
déglaratoires  de  la  loi  et  de  la  jurisprudence  en  vigueur  lors 
de  la  mise  en  force  du  code,  on  aura  donc  recours  à  ces 
lois  et  à  cette  jurisprudence,  quand  la  disposition  doit  être 
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l'objet  de  l'inteiprétation  juridique.  Autre  coosëquenoe,  quand 
le  code  civil  est  muet  sur  un  sujet  quelconque,  il  &udia  réféier 
au  droit  andeiL  Ainsi,  dans  les  cas  de  contiainte  par  corps  et 
généralement  dans  toute  la  procédure,  on  a  recours  à  l'ordonnance 
de  1667,  lorsque  le  code  de  procédure  ne  décide  pas  formellement 
une  question  (a). 

L'article  2615  se  rapporte  aux  deux  textes  du  code  qui  sont 
chacun  d'eux  authentiques.  Si  la  disposition  n'est  pas  de  droit 
nouveau,  on  adoptera  la  version  la  plus  compatible  avec  la 
doctrine  du  droit  ancien.  Si,  au  contraire,  cette  disposition  est 
de  droit  nouveau,  l'on  suivra,  dit  le  législateur,  les  règles  ordinaires 
d'interprétation.  Dans  la  cause  de  Hanringtan  €tal,&  Corse 
(26  L.  C.  J.,  p.  108)  jugée  par  la  cour  d'appel,  le  juge  Bamsay 
s'est  occupé  de  cette  conciliation  des  deux  versions  quand  il 
s'agit  d'une  disposition  de  droit  nouveau.  Toutes  choses  étant 
^ales,  il  déclare  qu'il  adoptera  le  texte  qui  se  rapproche  le  plus 
du  droit  ancien.  On  pose,  ajoute-t-il,  quelquefois,  la  règle  que  s'il 
s'agit  d'une  question  de  droit  français,  l'on  doit  suivre  plutôt  le 
texte  français,  et  le  texte  anglais,  quand  la  dispontion  est  tirée  du 
droit  anglais.  H  n'admet  toutefois  cette  règle  que  d'une  manière 
fort  restreinte  et  seulement  pour  interprêter  une  expression  techni- 
que. Une  autre  ressource,  serait  de  trouver  lequel  des  deux 
textes  est  l'original  et  lequel,  la  traduction.  Mais  outre  qu'il 
sera  presque  toujours  impossible  de  £ure  cette  constatation,  le 
juge  Samsay  ajoute  que  le  plus  souvent^  de  sa  connaissance 
personnelle,  les  deux  textes  étaient  originaux.  Dans  l'espèce,  il 
s'agissait  d'interpréter  l'article  889  du  code  civil  et  le  savant  juge 
adopta  le  texte  anglais  parce  que  ce  texte  était  plus  conforme  à 
l'article  correspondit  du  code  Napoléon  (h). 

Pendant  qu'il  est  question  des  articles  2613  et  2615,  il  convient 
de  rapporter  brièvement  la  jurisprudence  qui  se  rattache  à  ces 
deux  articles.  Ainsi,  dans  une  cause  généralement  désignée 
comme  YuU  v,  BraiJÙvœaiU^  mais  qui  devrait  s'appeler  Braith- 
tixiite,  Ex  parte  (12  L.  C.  J.,  p.  207),  le  juge  Monk  a  permis,  en 
1868,  à  un  exécuteur  testamentaire,  nommé  avant  le  code,  de 
renoncer  à  sa  charge,  conformément  à  l'artide  911  du  code  civil 


(a)  Les  articles  1800  et  1801  du  code  de  procédure  civile  contiennent 
des  dispositions  analomes  à  celles  des  articles  2018  et  2016  du  code 
civil. 

(b)  Bemarquons,  en  passant,  que  dans  le  cas  de  l'article  1901  du 
code  civil,  la  cour  d'appel  a  déclaré  que  la  version  anirlaise  seule 
exprime  l'intention  du  législateur.  (R.  J.  Q.,  8  B.  R.,  p.  20O.) 
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qui  ert  de  dxoit  nouveau.  On  ne  paiatt  pas  avoir  soulève  la 
question  de  TappUcation  de  cet  article,  mais  je  crois  qu'il  y 
a  bien  jugé  dans  cette  dëdsion,  car  quand  une  loi  nouvelle  permet 
à  une  personne  de  se  libérer  d'une  charge,  il  importe  peu,  à  mon 
avis,  que  raoceplaticm  de  la  charge  fût  ou  non  antérieure  à  la  loi 
en  question. 

I>BLns  la  cause  de  MonHzambeH  é  Dwmcntier  (4  Q.  L.  B.,  p» 
234)  la  cour  d'appel  a  décidé  en  1877  que  les  dispositions  du 
chapitre  37  des  statats  refondus  pour  le  Bas-Canada,  articles 
74-6,  avaient  été  abrogées  par  l'effet  des  articles  2168,  2169, 
2170  et  2171  du  code  dinl  qui  contiennent  des  dispositions 
expresses  sur  ce  siqet. 

Dans  la  cause  de  Okouvnard  et  vir.  v,  Chawmard  et  al.  (13 
Q.  L.  B.,  p.  276^,  jugée  en  1886  par  le  juge  Oasault^  la.  cour 
supérieure  a  décidé  que  lorsque,  dans  un  testament^  qui  a  reçu 
son  exécution  par  la  mort  du  testateur  avant  la  mise  en  force 
du  code  civil,  le  testateur  a  exprimé  la  volonté  que  l'exécution 
du  testament  fût  continuée  jusqu'à  l'arrivée  d'im  événement 
déterminé,  et  que  les  exécuteurs  sont  morts  sans  se  donner  les 
successeurs  que  le  testateur  les  avait  chargés  de  nommer,  le 
tribunal  ou  le  juge  peut^  en  vertu  des  pouvoirs  conférés  par 
raitide  924  du  code  civil,  et  sans  donner  à  cet  article  un  effet 
rétroactif,  nommer  un  exécuteur  pour  continuer  l'exécution  du 
testament. 

Enfin,  dans  la  cause  de  Dubord  v.  AvJbm  (17  B.  L.,  p.  414)^ 
décidée  en  1889,  le  juge  Mathieu  a  décidé  que  l'artick  1313 
étant  de  droit  nouveau  et  l'article  1312  contenant  aussi  des 
modifications  à  l'anden  dioit^  les  dispositions  nouvelles  de  ces 
articles  ne  s'appliquent  pas  aux  causes  en  séparation  de  biens 
antérieures  au  code. 

XXL  Ohaagvmaitiapporlés  par  le  code  dvil  aux  lois  isislaiitas* — 
n  me  £aut  maintenant  énumâer  quelques  uns  des  changements 
que  le  code  dvil  a  apporté  aux  lois  existantes.  Je  ne  ferai 
que  signaler  ce  qu'il  y  a  de  plus  saillant^  car  chaque  amendement 
sera  apprécié  en  temps  et  lieu.  Ainsi,  l'ancien  droit  n'accordait 
l'envoi  en  possession  des  biens  d'un  absent  qu'au  bout  de  dix  ans, 
l'article  93  réduit  ce  terme  de  moitié.  L'article  388  déclare  que 
les  rentes  constituées  et  toutes  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères, 
sauf  l'emphythéose,  sont  meubles.  Des  changements  très  impor- 
tants se  rencontrent  dans  le  titre  des  successions.  Il  n'importe 
plus  que  les  biens  soient  meubles  ou  immeubles,  conquets  ou 
propres.     Us  ne  forment^  aux  tenues  de  l'article  599,  qu'une 
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flQnle  et  même  hérédité.  Uordte  des  snooeMbneert  modifié;  id 
il  m'ert  impoesible  de  rien  nréciaer,  les  indioatioiis  vieiubont 
en  temps  et  lien.  L'héritier  bénéfidaixe  n'est  pins  ezdn  en  ligne 
coUaténle  par  célni  qni  ofbe  de  se  porter  héntier  par  et  simple 
(ait  683).  Anz  termes  de  l'artiole  932,  la  snbstitation  ne  pent 
pins  s'étendre  qn'à  denz  degrés  ontre  l'institné;  telle  était  la 
doctrine  dn  vienz  droit  français»  maison  oonsidéiBit  cette  doctrine 
modifiée  par  la  liberté  illimitée  de  tester.  L'article  1012  abolit 
le  reoonis  qne  les  majenis  ponvaient  exercer  contare  lenrs  oontets 
en  cas  de  lésion,  c^est  un  des  changements  les  pins  notables  dn 
code.  Mais  la  modification  la  pins  importante  en  même  temps 
qne  la  plus  radicale,  c'est  celle  de  l'artîde  1026  qni  dédaxe  qne 
le  consentement  senl  suffit  pour  transférer  la  propriété,  sans  la 
tradition.  L'article  1040  soumet  l'action  paulienne  à  la  prescrip- 
tion  annale.  La  théorie  des  fautes  subit»  à  l'artiole  1064,  un 
changement  radical  II  ne  sera  plus  question  de  la  Cetute  lourde, 
légère  ou  très-légère ,  on  exigera  seulement  les  soins  d'un  bon 
père  de  ftmille  (a).  La  remise  de  la  part  de  l'un  de  plnsienrs 
créanciers  solidaires,  n'idfecte  plus  que  la  part  de  ce  créancier 
(art  1101).  Depuis  le  code  civil,  im  seul  notaire  peut  recevoir 
les  acées,  sauf  le  cas  des  testaments  (art  1208).  L'article  1266 
abolit  le  don  mutuel  d'usufruit  Des  changements  sont  introduits 
quant  aux  ventes  à  réméré,  il  en  sera  question  plus  tard;  il  en  est 
de  mftme  du  titre  des  EmUè  viagères^  au  sujet  duquel  je 
&is  le  même  renvoi  Maintenant  le  créancier  peut»  en  cas  de 
stipulation  à  cet  effet»  wder  le  gage,  à  défiant  de  paiement  (art 
1971).  Au  titre  de  YmvregieiTemefnt  cU»  droits  rida,  il  y  atrqp 
de  changements,  pour  que  je  puisse  en  parler  id.  Du  reste, 
ces  dispositions  ont  été  encore  modifiées  depuis  la  codification. 
L'article  2202  déclare  que  la  bonne  foi  se  présume  toiqoun  dans 
la  possession.  De  notables  changements  ont  été  fÎEdts  au  titre  de 
la  preacription^  il  en  sera  également  question  {dus  loin. 

Je  ne  prétends  pas  avoir  indiqué  toutes  les  modifications 
importantes  que  le  code  civil  a  fiait  subir  à  l'ancien  droit.  Pour 
cda»  il  aurait  fiaUu  écrire  un  traité  à  part»  alors  qu'il  vaut  bien 
mieux  renvoyer  le  lecteur  aux  précis  que  MM.  de  Bellefeuille  et 
IfcOord  impriment  en  tête  de  leurs  codes.  J'aurai  d'ailleurs 
l'occasion  d'y  revenir  en  tempe  et  lieu  et  ce  que  j'en  dirai 
aura  alors  plus  de  suite. 


(a)  Oe  qni  n'empêche  pss  que  l'étendue  de  la  faute  se  mesure 
toujours  par  la  nature  du  devoir. 
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n  ert  pteaque  superflu  d'ajouter  que  le  code  civil  a  été  amendé 
d'année  en  année  par  le  pouvoir  législatif.  Cest  un  droit  dont 
noB  lé^pdateurs  ont  usé  largement  et  abusé  quelque  peu.  Ces 
amendements  ont  été  réunis  dans  les  statuts  ràbndus  de  la 
province  de  Québec  de  1888.  On  y  trouvera  le  texte  définitif 
des  articles  modifiés.  Depuis  ce  temps,  cemndant^  la  machine 
législative  fonctionne  toujours  et  le  code  civil  s'en  ressent 

IV.  Oomparaisn  entre  Isoode  eivil  du  Bas-Oaaada  et  Is  code 
■apoUoB»  —  Je  suis  également  forcé  de  renvoyer,  au  corps  de 
cet  ouvrage,  la  comparaison  qu'il  eût  été  intéressant  de  £ure 
ente  notre  code  civil  et  le  code  Napoléon.  Cette  com- 
paraison d'ailleurs  se  fera  bien  mieux  à  toutes  les  pages 
de  ce  volume.  Je  puis  cependant  indiquer  quelques  points 
de  différence  un  peu  saillants  et  qui  ressortissent  d'une  lec- 
toie  des  tables  des  deux  codes.  Ainsi,  le  titre  du  Divorce 
du  code  Napoléon  a  été  remplacé  dans  notre  code  par  celui 
de  la  SéparaJtum  de  corpe.  Nous  n'avons  pas  le  titre  de 
YAdapHan  et  de  la  tuieue  officieuse.  De  son  côté,  le  code 
Napoléon  n'a  pas  les  titres  des  CorporoHone  et  de  YEmpkytéoee. 
Le  titre  du  Dov43Mre^  dans  notre  code,  est  remplacé  par  celui  du 
Béaime  dotal  dans  le  code  Napoléon,  un  atàie  tout  différent 
d'idées,  puisque  le  dot  est  pour  le  mari,  le  douaire  pour  lafemme. 
Dans  le  code  Napoléon,  l'iTiscrip^ion,  qui  répond  à  notre  enre- 
gidrement  tait  partie  du  titre  des  PrwUègee  et  hypothèques.  Ce 
code  contient  é^Uement  un  titre  de  Y  Expropriation  forcée  et  des 
ordres  entre  M  créomeiers^  matières  qui,  dans  notre  drdt^  font 
partie  du  code  de  procédure  civile.  Enfin  nous  avons  dans  le 
quatrième  Uvre  du  code  dvil  des  lois  commerciales  qui  en  France 
sont  la  matière  du  code  de  commerce.  Cette  partie  du  code  est 
un  hors  d'oeuvre  à  moins  qu'on  n'étende  la  signification  des  mots 
droit  civil  de  manière  à  y  comprendre  tout  ce  qui  est  de  droit 
jprivé.     n  n'en  sera  pas  question  dans  cet  ouvrage.]] 
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TITRE  PRÉUMINAIRE 

DE  LA  PUBLICATION,   [[DE  LA  DI8TRIBUnONj]  DES  EFFETS    ET  DE 

l'appucation,  [[de  l'interprétation  et  de 
l'exécution]]  des  lois  en  général 

Les  règles  qui  régissent  cette  matière  n'appartiennent  à  aucun 
code  en  particulier;  elles  sont  comme  les  prolégomènes  de  toutes 
les  lois.  Si  le  législateur  en  a  fait  le  titre  préliminaire  du  code 
civil,  c'est  qu'il  lui  a  semblé  qu'elles  devaient  naturellement  avoir 
leur  place  dans  le  code  appelé  à  être  le  premier  mis  à  exécution» 
et  qui  plus  que  tout  autre  embrasse  l'universalité  des  choses  et 
des  personnes. 

§  I.  —  Delà  promulgation  et  delà  piibUccUion  des  lois 

Les  mots  promvZgation  et  publication  de  la  loi  étaient  autre- 
fois synonymes;  on  les  définissait  l'un  par  l'autre.  La  promuU 
gcUion,  disait-on,  est  la  puMioation  de  la  loi  avec  les  formalités 
requises.  — la  promulgdtion  et  la  acmction  de  la  loi,  qui  avaient 
ordinairement  lieu  par  un  seul  et  même  acte,  furent  eUes-m6mes 
prises  l'une  pour  l'autre.  —  Aujourd'hui  les  lois  et  la  science  du 
droit  ont  assigné  à  chacun  de  ces  mots  une  signification  différente. 

La  êanction  était  autrefois  l'acte  par  lequel  le  roi  donnait  son 
adhésion  à  un  projet  de  loi  qu'avait  adopté  déjà  un  autre  pouvoir 
concourant  avec  lui  à  l'exercice  de  la  puissance  législative. 

[[Telle  est  encore  la  doctrine  de  notre  droit  public.  Tout  par- 
lement ou  législature  dans  l'empire  britannique  étant  composé  du 
souverain  et  d'une  ou  de  deux  chambres  ou  assemblées,  une  me- 
sure ne  devient  loi  qu'à  la  condition  de  recevoir  l'approbation  de 
toutes  les  branches  de  la  législature.  Il  est  toutefois  inouï  que, 
sotis  le  régime  du  gouvernement  responsable,  le  souverain  refuse 
sa  sanction  à  une  mesure  votée  par  le  parlement.     Cette  dernière 
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remarque  ne  s'applique»  à  strictement  parler,  qu'au  parlement 
impérial,  car  les  actes  des  législatures  coloniales  peuvent  être 
réservés  et  la  sanction  royale  peut  ne  leur  être  pas  accordée  ]] 

La  prùmvlgation  est  l'acte  par  lequel  le  chef  de  l'État  atteste 
au  corps  social  l'existence  de  la  loi,  et  donne  ordre  à  tous  les 
citoyens  de  l'observer,  et  à  toutes  les  autorités  de  la  faire  respec- 
ter et  exécuter  (a). 

Ainsi,  la  différence  entre  la  aanctUm  et  la  proTn/ulgaiion  est 
bien  marquée.  La  aomction  se  rapporte  à  la  formation  de  laloi, 
dont  elle  est  le  complément  nécessaire  ;  c'est  elle  qui  la  rend  par- 
fidte.  La  promulgation^  au  contraire,  suppose  l'existence  de  la 
loi  ;  elle  n'a  trait  qu'à  son  exécution  :  c'est  l'acte  par  lequel  le  chef 
de  l'État  lui  imprime  une  force  qu'elle  n'a  pas  encore,  la  force 
exécutovre. 

Le  roi  qui  aanctionnait  la  loi  agissait  comme  pouvoir  légidar- 
tif:  il  agissait,  au  contraire,  comme  pouvoir  exécutif,  quand  £1  la 
promutguœU. 

La  publicoLtion  est  le  mode  employé  pour  porter  à  la  connais- 
sance des  citoyens  et  des  autorités  l'existence  et  la  promulgation 
de  la  loi  :  Pv^licaiio  est  dvwlgcUio  legis  d  promidgatioriM. 

La  loi  qui  est  formée,  et  qui  n'est  pas  promulguée,  existe  sans 
doute,  mais  elle  n'est  pas  exécutoire.  Lorsqu'elle  est  promulguée, 
elle  est  exécutoire,  sans  doute,  mais  elle  n'est  pas  encore  oHiga- 
tovre:  elle  ne  l'est  qu'à  partir  du  moment  où  sa  promulgation  est 
devenue  notoire  (b).    Je  m'explique  par  une  comparaison. 

Le  jugement  que  vient  de  rendre  un  tribunal  a  certainement 
en  lui  la  vertu  cCobUger  la  partie  contre  laquelle  il  a  été  rendu  ; 
mais  on  ne  peut  l'exécuter,  le  faire  valoir  contre  elle,  qu'après 
qu'on  le  lui  a  notifié  (c).  Il  en  est  de  même  de  la  loi  :  dès 
qu'elle  est  promulguée,  elle  renferme  en  elle  le  principe  de  l'obéis- 


(o)  Dans  notre  système,  ainsi  que  nous  le  Terrons  plus  loin,  la  pro- 
muigaiion  des  lois  n'est  pas  toujours  essentielle,  ou  plutôt  elle  se 
Confond  avec  la  êanetion.  Ainsi,  nue  loi  qui  entre  en  vigueur  le  jour 
de  sa  sanction,  ne  reçoit  pas  d'autre  promulgation  que  cette  sanction 
même. 

{b)  Tel  n'est  pas  notre  droit.  La  publioaHon  de  la  loi  n'est  néces- 
saire que  lorsque  la  loi  elle-même,  ou  une  disposition  spéciale  de  la 
loi  générale  concernant  la  promulgation,  l'exige.  Du  reste  nos  lois 
reçoivent  assez  souvent  une  promulgation  pratique  par  leur  publi- 
cation dans  la  OoMette  Offieiàle, 

(e)  La  signification  des  jugements  n'est  requise  dans  notre  droit 

Îue  lorsque  le  jugement  lui-môme  le  requiert — Art.  476  C.  P.  O. 
outefois  les  jugements  en  déclaration  d'hypothèque  ou  sur  déclara» 
tion  de  tiers-saisi  doivent  être  signifiés. 
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sanoe  qui  lai  est  due  :  mais,  comme  elle  doit  avertir  avant  de 
frapper,  en  fiedt^  elle  n'oblige  réellement  les  citoyens  qu'à  partir 
du  moment  où  ils  l'ont  connue  ou  pu  connaître  :  c'est  donc  sa  pu« 
blication  qui  fait  qu'elle  oblige  ^a^. 

Ainsi,  la  acmction  complète  la  loi. 

La  promulgaHon  lui  imprime  une  force  qu'elle  n'avait  pas,  la 
force  exécutoire:  "Ia  loi,  dit  l'article  1er  du  code  Napoléon,  est 
exécutoi/re  en  vertu  de  la  promulgation  "  (b). 

Le  mode  employé  pour  porter  la  loi  à  la  connaissance  du  pu- 
blic n'a  pas  toujours  été  le  même. 

Sous  l'ancienne  monarchie,  la  loi  était  adressée  aux  cours  sou- 
veraines, qui  la  vérifiaient  et  l'enregistraient. 

Dans  certains  ressorts,  dès  qu'elle  était  enregistrée  par  le  Par- 
lement^.elle  était  réputée  connue  de  tous  les  habitants  domiciliés 
dans  le  ressort  de  ce  Parlement.  C'était^  comme  on  le  voit^  une 
publication  fictive. 

Dans  d'autres  ressorts,  l'enregistrement  était  considéré  comme 
la  êanctian  de  la  bi.  Elle  n'était  promulguée,  réputée  connue» 
qu'après  qu'elle  avait  été  envoyée  aux  sénédiaussées  et  bailliages 
qui  en  £Eusaient  lecture  en  audience  publique  (1).  Ce  mode  de 
publication,  quoique  plus  réel  que  le  précédent^  était  encore  insufiS- 
sant:  il  n'instruisait^  en  effets  que  ceux  qui,  assistant  à  l'audience, 
entendaient  la  lecture  de  la  loi. 

L'Assemblée  Constituante  l'abandonna.  La  loi,  dès  qu'elle 
était  fiiite,  était  envoyée  aux  tribunaux,  aux  corps  administratifs 
et  aux  municipalités,  qui,  après  l'avoir  aussitôt  transcrite  sur 
leurs  registres,  en  &isaient  la  lecture  et  la  faisaient  afficher.  Dès 
qu'elle  était  affichée,  elle  était  réputée  connue,  et^  par  conséquent, 
obligatoire  (2). 

La  Convention  alla  plus  loin  dans  la  voie  d'une  publication 
réeUe  et  effective.  Toute  loi  dès  qu'elle  était  faite,  était  impri- 
mée dans  un  Bulletin  appelé  BuUeiin  officiel  des  lois  ;  ce  BvMe- 
tm  était  adressé  aux  autorités  constituées,  et  il  en  était,  dans 
chaque  lieu,  donné  lecture  au  peuple,  assemblé  à  son  de  trompe 
ou  de  tambour  (3). 


(1)  Voy.  Toallier,  Droit  civil  françaia^  1. 1.  n<»  Cl  et  suiv. 

(2)  Décret  du  0  nouembre  1789. 
(8)  Décret  du  14  frimaire  an  II. 

(a)  Voy.  cependant  les  notes  a  et  b  de  la  page  précédente. 

(b)  J'ai  cra  qu'il  serait  intéressant  de  reproduire  ce  que  dit  Mourlon 
de  la  promulgation  des  lois  en  France. 
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La  loi  du  12  vendémiaire  an  lY  supprima  la  pubUcstioii  par 
lecture  publique,  affiches»  son  de  trompe  ou  de  tambour  ;  elle 
maintint  l'usage  de  Timpresaion  de  la  loi  au  BidUtin  offioM^  et 
décida  que,  dans  chaque  déjpartement^  la  loi  serait  réputée  connue  à 
partir  du  jour  où  le  ÊyUetm  serait  parvenue  au  chef-Ueu.  C'était 
un  retour  au  système  d^une  publication  purement  fictive. 

[[Je  donne  cet  exposé  du  droit  français  comme  renseigne- 
ment historique.  Notre  droit  sur  la  sanction  et  la  promulga- 
tion des  lois  est  tiré  du  droit  public  anglais.  Je  parlerai 
maintenant  de  la  acmdion,  de  la  promulgation  et  de  la  pubU- 
cation  de  nos  lois. 

Et  d'abord  nos  lois  émanent  de  trois  sources  :  du  parlement 
impérial,  du  parlement  fédéral  ou  canadien,  et  de  la  législature  de 
la  province  de  Québec. 

I.  Le  parlmuent  impérial.  —  L'article  1er  (a)  du  code  civil 
se  rapporte  à  la  législatiou  impériale.  "Les  actes  du  parle- 
^  ment  impérial  affectant  le  Canada,  "  dit-il,  "  j  sont  censés 
^  promulgués  et  7  deviennent  exécutoires  à  compter  du  jour  où 
^  ils  ont  reçu  la  sanction  royale,  à  moins  qu'une  autre  époque 
*•  n'y  soit  fixée.  " 

n  faut  cependant  remarquer  qu'aucune  loi  émanant  du  parle- 
ment impérifid  n'aifecte  le  Canadt^  ainsi  que  les  autres  colonies, 
qu'à  moins  d'une  déclaration  expresse  à  cet  effet.  Depuis  que  le 
Canada  et  les  colonies  ont  été  dotés  d'une  constitution  et  du  droit 
de  gérer  leurs  afhires,  le  pouvoir  législatif  du  parlement  impérial 
se  borne,  règle  générale,  au  Boyaume-Uni  Les  lois  anglaises 
qui  nous  affectent  sont  toujours  publiées  dans  nos  recueils  de 
statuts. 

Dans  sa  première  rédaction,  l'artide  2  s'appliquait  à  la  législature 
du  Canada- Uni  Sa  rédaction  a  été  changée  pàx  les  Statuts  refondus 
de  la  province  de  Québec  et  ÎL  ne  s'applique  maintenart  qu'à  la 
législature  de  cette  province.  Donc  pour  ne  pas  intervertir  l'ordre 
hiérarchique  des  corps  législatifs,  nous  ne  citerons  cet  article 
qu'après  avoir  rapporté  les  dispositions  qui  règlent  la  sanction,  la 
promulgation  et  la  publication  des  lois  qui  émanent  du  parlement 
fédéral 


{a)  Quand  Je  cite  un  article  sans  référer  à  un  code.  J'en- 
tends par  là  les  articles  de  notre  code  civil.  Je  ne  reproduis  les 
articles  du  code  Napoléon  que  comme  exemple  ou  pour  mieux 
faire  constater  les  différences  entre  nos  articles  et  les  art&les  corres- 
pondants du  code  français. 
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n.  Le  ptrlwMwt  fVdiriL  —  Le  dioit  de  sanction  des  lois 
fëdéiales  appartient  à  la  Beine.  Elle  exeioe  oe  pouvoii  par 
rentremise  du  gonvemetir-général.  Aux  tenues  de  Tarticle  55 
de  VAde  de  F  Amérique  BriUi/n/nique  du  Nord^  1867,  lorsqu'un 
biU  (a)  voté  par  les  chambres  du  parlement^  est  présenté  au 
gouverneur-général  pour  la  sanction  de  la  Beine,  le  gouyemeur- 
^néral  doit  dédaier,  à  sa  discrétion,  mais  sujet  aux  dispoBitions 
du  dit  acte  et  aux  instructions  de  Sa  Majesté,  ou  bien  qu'il  le 
sanctionne  au  nom  de  la  Beine,  ou  qu'il  ràuse  cette  sanction,  ou 
bien  qu'il  réserve  le  biU  pour  la  signification  du  bon  plaisir  de  la 
Beine. 

Après  avoir  donné  sa  sanction  à  un  projet  de  loi,  au  nom  de  la 
Beine,  le  gouverneur-général  ddt^  à  la  première  occasion  favo- 
rable, transmettre  une  copie  de  l'acte  à  l'un  des  principaux  secré- 
taires d'État  de  Sa  Majesté;  et  si  la  Beine  en  conseil,  dans  les  deux 
ans  après  que  le  secrétaire  d'État  aura  reçu  cet  acte,  juge  à  pro- 
pos de  le  désavouer,  ce  désaveu, — accompagné  d'un  certificat  du 
secrétaire  d'État^  constatant  le  jour  oii  il  aura  reçu  l'acte,  —  étant 
signifié  par  le  gouverneur-général,  par  discours  ou  message,  à 
dutcune  des  deux  chambres  du  parlement^  ou  par  proclamation, 
annulera  l'acte,  à  compter  du  jour  de  telle  signification  (art  56). 

Un  projet  de  loi  réservé  à  la  signification  du  bon  plaisir  de  la 
Beine  n'a  ni  force  ni  effet  avant  et  à  moins  que  dims  les  deux 
ans  à  compter  du  jour  où  il  aura  été  présenté  au  gouverneur- 
général  pour  recevoir  la  sanction  de  la  Beine,  oe  dernier  ni  signi- 
fie, par  discours  ou  message,  à  chacune  des  deux  chambres  du 
parlement^  ou  par  proclamation,  que  cet  acte  a  reçu  la  sanction  delà 
Beine  en  conseil  (art  57). 

Voilà  pour  la  sanction  des  lois  fiédémies.  Quant  à  leur  pro- 
mulgation, la  règle  est  la  même  que  pour  les  lois  qui  émanent  du 
parlement  fédémL  La  loi  est  censée  promulguée  et  entre  en 
vigueur  du  jour  de  sa  sanction  à  moins  qu'un  autre  jour  ne  soit 
fixé  par  la  loi  elle-même  pour  sa  mise  en  opération  (S.  B.  C,  ch. 
1,  art.  5). 

Les  lois  fédérales  sont  publiées  dans  des  vdumes  ou  recueils 
annuels,  mais  cette  publication  est  le  plus  souvent  subséquente  à 
leur  mise  à  exécution. 

m.  La  légialatiire  de  U  provinoe  de  Qiiebea.  —  Dans  les 
provinces  de  la  confédération  canadienne,  une  règle  analogue 


(a)  Le  &UI,  c*est  le  projet  de  loi  avant  sa  sanction. 
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à  œDa  que  oow  avons  exposée  d-deasiu  s'apfdiqne  à  la  aano- 
tion  ^des  projets  de  loi  Ainsi  le  lientenant^uvenetir  décdaie 
qii'il*donne  la  sanction  royale»  ou  qu'il  la  lefiise»  ou  qu'il  réserre 
b  hiU  pour  la  signification  du  bon  plaisir  du  gouvemeur-ffénéiaL 
S'il  sanctionne  une  mesuie,  l'acte  peut  être  dâayouë  dans  l'espace 
d'un  an,  et  alors  et  à  compter  du  oâsaveu,  il  cessera  d'avoir  efbt 
Si  le  lieutenant-gouvemeur  réserve  le  bill,  il  n'entrera  en  vigueur 
que  si  le  lieutenant-gouvemeur,  dans  le  même  espace  d'un  an, 
signifie  qu'il  a  été  sanctionné  par  le  gouvemeur-générsl  (Aete  de 
V Amérique  BritaMfiiquB  du  Nord^  Bit.  9.0). 

L'article  2  du  code  civil  fixe  le  mode  de  promulgation  des  lois 
de  la  législsture  de  la  province  de  Québec.  Voici  le  texte  de  cet 
article  tel  qu'amendé  par  l'article  6770  S.  B  P.  Q. 

2.  — "  Los  actes  de  la  législature  sont  réputés  promulgués: — 
^  1®  s'ils  sont  sanctionnés  par  le  lieutenant^uveineui,  a  comp- 
"*  ter  de  cette  sanction; — 2^  s'ils  sont  réMrvés,  à  compter  du 
^  moment  où  le  lieutenant-gouvemeur  £Edt  connattxe,  soit  par 
M  proclamation,  soit  par  discours  ou  message  adressé  au  coips 
«  législatif,  qu'ils  ont  reçu  la  sanction  du  gouvemeur-générsl  en 
«  ccrnseiL  Cependant^  hormis  qu'une  autre  époque  ne  soit  fixée 
«  pour  leur  mise  à  exécution,  ils  ne  deviennent  exécutoires  que  le 
<«  soixantième  jour  après  celui  de  leur  sanction,  s'ils  n'ont  pas  été 
*"  réservés;  et  s'ils  ont  été  réservés  et  subséquemment  aanctionnés, 
**  que  le  dixième  jour  après  celui  de  leur  publication  dans  la 
**  Gazette  OjfieieUe  de  Ç^Mee"  (a). 

Avant  dé  commenter  l'article  2,  noua  devons  citer  l'article  3 
qui  en  est  le  complément.  Voici  les  termes  de  cet  article,  dont 
nous  donnons  le  texte  d'après  l'article  5771  des  Statuts  refondus 
de  la  province  de  Québea 

3.  —  "  Tout  acte  provincial,  sanctionné  par  le  lieutenant^u- 
**  vemeur,  cesse  d'avoir  force  et  efibt  du  moment  où  il  a  été  an- 
<«  nonce  soit  par  proclamation,  soit  par  discours  oumesssge  adressé 
''  au  coups  législatif,  que  cet  acte  a  été  désavoué  par  le  gouver- 
**  neur-général  en  conseil  dans  l'année  qui  a  suivi  la  réception  de 
«  la  copie  authentique  de  cet  acte  qui  a  été  transmise  au  gouver- 
«  neur-généraL" 

Cet  article  n'exigeant  aucune  ej^cation,  nous  nous  occuperons 
de  l'article  2  cité  juus  haut  La  disposition  qu'énonce  cet  article 
est  plus  équitable  que  celle  qui  r^t  la  promulgation  des  lois 
fédérales  et  impénales.    Elle  ne  consacre  pas  la  présomption 

(a)  Voir  aassL  dans  le  même  sens,  l'articls  2  des  Statuts  refondus  de 
la  province  de  Québec 
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absnide  Bt  aouvendiiement  injuste,  que  le  public  est  censé  con- 
nattze  la  loi  dès  l'instant  de  sa  sanction.  Ole  est  du  leste  plus 
simple  que  le  système  du  droit  fiançais  (art.  2  C.  N.)  qui  fait 
dépendre  la  mise  à  exécution  des  lois  dans  les  différentes  parties 
de  la  France  de  la  distance  qui  les  ségexe  de  la  capitale. 

Le  coicUaire  de  ce  principe  que  la  Id  oblige  dès  sa  promulga- 
tion (a),  c'est  que  tout  le  monda  est  censé  connattre  la  loi  Ainsi 
ce  n'est  pas  une  excuse  de  dire  qu'on  ne  savait  pas  que  tel  acte 
était  prohibé;  l'ignoranoe  loin  d'être  ime  excuse,  est  presqu'une 
Cetute.]] 

Cette  présomption  n'admet  points  en  principe,  de  preuve  con- 
traire. Aucune  personne  ne  peut  prétendre  que,  à  raison  d'une 
drconstance  particulière,  die  a  été  dans  l'impossibilité  de  con- 
nattre la  loi  et  sa  promulgation;  dès  que  ses  concitoyens  ont  pu 
la  connattre,  elle  est  réputée  l'avoir  connue  elle-même.  La  loi, 
qui,  en  eflb^  prend  les  hommes  en  masse,  a  dû,  afin  d'éviter  toute 
controverse  à  cet  égard  et  de  couper  court  aux  procès,  étabUr  une 
présomption  ffénérale,  applicable  à  tous. 

Mais,  s'il  s  est  rencontré  un  obstacle  absolu,  tel  qu'une  inonda- 
tion, ime  invasion  ennemie,  qui  a  empêché  toute  une  localité  de 
connaître  la  promulgation  dans  le  délai  légal,  la  loi,  n'ayant  pat 
pu  être  connue,  ne  peut  pas  être  réputée  l'avoir  été. 

[[Le  texte  de  l'artide  1er  du  code  Napoléon  justifie  cette 
décision.  Il  dit  que]]  la  loi  sera  exécutée  quand  la  promnU 
gation  pawrra  être  connue  !  N'est-ce  pas  due,  par  a  earUrd- 
riOf  qu'elle  ne  doit  pas  être  exécutée  omtre  les  habitants  des 
localités  qui  n*ont  pas  pu  la  connattre  ?  Un  article  de  loi,  rédigé 
dans  ce  sens,  fut  proposé  au  conseil  d'État,  qui  ne  le  rejeta  que 
parce  qu'il  lui  parut  inutile  (1) 

[[On  ne  peut  difScilement  imaginer  ici  de  cas  comme  celui  que 
suppose  Mourlon.  D'abord,  quant  aux  lois  impériales  ou  fédérales, 
eUes  sont  exécutoires  le  jour  même  de  leur  sanction,  à  moins  qu'una 
autre  date  ne  soit  fixée,  et  le  délai  pour  la  mise  en  force  des  lois 
provinciales,  sauf  le  cas  d'une  disposition  contraire,  est  si  considé- 
rable qu'on  ne  peut  guère  supposer  un  obstacle  qui  dure  aussi 
longtemps.  Il  est  arrivé,  touti^ois,  que  pendant  tout  un  hiver  les 
fies  de  la  Madeleine  ont  été  privées  de  communication  avec  la 
tene  ferme  et  il  ne  semblerait  que  juste  de  tenir  compte  de  l'im- 


(1)  Voy.  MM.  Anbry  ARau.  1. 1,  §28,  p.  60l 

(a)  Ainsi  aoe  nous  l'avons  dit»  la  promulgation  se  confond  souvent 
avec  la  sanction. 

5 
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posaibOitë  daûs  laqmeUe  cette  ntoatioii  mettndt  lee  haUtaiite  de 
ces  fies  de  coDnattie  les  lois  volëes  par  la  lëgidatuie.  Quoique 
aucun  texte  ne  nous  vienne  en  aide,  le  principe  énoncé  par  Mour- 
lon  et  laplupait  des  auteurs  est  si  raisonnable  que,  surtout  quand 
il  s'agit  d'une  loi  entntnant  des  conséquences  pénales,  il  serait 
peut4tre  pennis  de  l'appliquer  ici  duto  le  cas  d'impossibilité 
absolue,  pour  une  partie  du  pays,  de  connattre  la  loL  En  efTet^ 
comme  le  dit  le  proverbe,  la  nécessité  ne  connaît  pas  de  loi. 

Avant  de  citer  les  décisions  qui  peuvent  s'appliquer  à  l'article 
2,  nous  allons  nous  occuper  de  la  grave  question  de  la  rétroacti- 
vité ou  non  rétroactivité  des  lois.]] 

§  III. — Swr  qtul  tempe  la  loi  eœercê  mm  empire. 

Si  la  loi  réglait  le  passé,  si  un  droit  légitimement  acquis  pou- 
vait être  ravi,  si  un  acte  accompli  alors  qu'il  était  licite  pouvait 
ensuite  être  puni,  il  n'y  aurait  plus  ni  liberté  civile  ni  sécurité; 
la  vie,  la  fortune  et  l'honneur  des  citoyens,  privés  de  toute  garan- 
tie, seraient  éternellement  en  question;  la  société  ne  serait  pas 
possiblel  [[Le  code  Napoléon  a  paré  à  cet  inconvénient  par  une 
disposition  expresse,  ceUe  de  l'article  2]]  :  La  loi  ne  diepoee  que 
pour  Vaverdr  ;  eUe  n*a  povnt  éCeffet  rétroa>otif  (a), 

[[Nous  n'avons  pas  de  disposition  semUaUe,  mais,  quand  elle 
serait  éoite  dans  notre  code,  elle  n'obliinraitpas  le]]  légidateur  ; 
ce  n'est  pas  une  règle  oonetituiiofmMe.  Il  en  était  différem- 
ment^ il  est  vrai,  sous  l'empire  de  la  Constitution  de  l'an  m,  dont 
Tartide  4  fidsait  défense  au  législateur  de  décréter  des  lois  rétro- 
actives; mais  aucune  des  Constitutions  postérieures  n'a  consacré 


(a)  Au  tajet  de  cet  article  2  du  code  NApoléon,  nos  codillcftteurs 
s'expriment  comme  suit  :  "  Un  article  qai  avait  été  copié  da  code 
*'  Napoléon  a  été  omis,  non  parce  qae  la  règle  qu'il  coneaere  est  ineor- 
"  reote  ou  douteuse,  mais  parce  que  Ténonâatlon  en  a  paru  inutile  et 
*■  même  dangereuse .  inutile  à  l'égard  du  législateur,  qui  aurait  ton- 
*' Jours  droit  de  ne  s'y  pas  conformer  ;  dangereuse  quant  au  Jum  qui 
"  pourrait  la  regarder  comme  réagissant  sur  le  panse  et  inflniant  sur 
*'  les  nombreuses  lois  de  cette  naâire»  auxquelles,  sons  cette  impree- 
*'  sion,  il  refuserait,  quoiqu'à  tort,  de  donner  effet*"  Ils  ajoutent  que 
l'on  n'a  admis  cet  article  en  France  que  parce  qu'on  n'avait  pa»  à 
craindre  le  même  inconvénient  quant  aux  lois  antérieures.  Us  reftrent 
àProudhonparValette,^!*,  p.  20470.— Valette,  %  a«-Demante, 
1. 1*',  11, 12.  27, 28.— Locré,  Bêprit  du  code,  t.  I«,  p.  198.  — Ifarcade, 
1. 1^*,  18.  Le  seule  disposition  gue  nous  avons  sur  la  non  rétroactiTité 
des  lois,  c'est  celle  de  rarticle  18^  S.  R  P.  Q.,  qui  dit  que  nulle  dispo- 
sition légale  n'est  déclaratoire,  ou  a  un  effet  retroactu  pour  la  raison 
seule  quelle  est  énoncée  au  présent  du  verbe. 
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le  même  prixunpe.  En  1848,  un  membie  de  rAeeembUe  nstio- 
nale  ayant  demandé  qu'à  l'exemple  de  la  Cionstitution  de  l'an  III, 
la  Constftution  nouvelle  prodamftt  le  principe  de  la  non-rétroao- 
tivité  des  lois,  on  lépondâ^  avec  raison  que,  dans  certains  cas,  la 
rétroactiyité  peut  être  juste,  humaine  et  nëcessaiie,  et  qu'ainsi  il 
serait  dangereux  d'enlever  au  législateur  le  droit  de  décréter  ce 
que  la  justice  et  l'humanité  rédunent.  La  proposition  n'eut  pas 
de  suite. 

Ainsi,  il  est  bien  entendu  que  le  législateur  peut  faire  des  lois 
rétroactives  (1).  S'il  abuse  de  son  pouvoir,  s'il  l'exerce  en  dehors 
de  la  justice  et  de  l'humanité,  la  bi  qu'û  décrétera  pourra  être 
critiquée  sans  doute  ;  mais,  tant  qu'elle  n'aura  pas  &ê  abrogée, 
elle  devra  être  obéie  (2). 

Que  signifie  donc  notre  règle  ?  Il  faut  la  traduire  :  Les  lois 
nowveUes,  a  moins  d'uns  dispobuion  lêgislativs  gontrairs  (a), 
ne  règlent  que  les  faits  a>ccampUs  depwis  leur  proTMjUgatum  ; 
lesfadis  (MfUériewres  échappeiU  à  lefwr  &m/pvre  (3). 

Cette  règle,  quoique  bien  simple  est  fort  diflicile  dans  son  appli- 
cation. 

Les  fidts  qui  étaient  entièremefnt  fvais^  complets,  au  moment 
de  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  qui,  à  cette  époque,  avaient 
produit  tous  les  effets  juridiques  dont  ils  étaient  susceptibles,  sont 
exclusivement  régis  par  la  loi  sous  l'empire  de  laqueUe  ils  se  sont 
accomplis.     Ce  point  est  incontestable. 

n  est  également  certain  que  les  faita  qui  n'étaient  pas  encore 
commencés  lorsque  la  loi  nouvelle  a  été  promulguée,  échappent 
complètement  à  l'empire  de  l'ancienne  loi 

Mais  la  limite  entre  le  passé  et  l'avenir  n'est  pas  toujoura  aussi 
nette,  aussi  tranchée.     Un  fiedt  peut  avoir  commencé  sous  la  loi 


(1)  La  Convention  usa  plusieurs  fois  de  ce  droit. 

(2)  Bile  ne  s'appliquera  pas  cependant  aux  affaires  terminées  par 
une  transaction  ou  nar  un  jugement  passé  en  force  de  cliose  jugée.— 
Anét  de  cassation  du  13  brumaire  an  IX. 

(8)  Blondeau«  t.  VII  de  la  Thémie  ;  Ptoud,^  1. 1,  p.  21  ;  Dem.,  Cour» 
analytiçtUf  1. 1,  p.  80;  MM.  Demol.,  1. 1,  n**  67  ;  Aubry  et  Rau«  1. 1, 
1 8S,  notes  8  et  4.  —  Oomp.  M.  Laurent,  Principes  de  droit  civUfran* 
çaië,  1. 1,  n<>*  188  et  suiv. 

Ja)  Cette  disposition  législative  contraire  peut  résulter  de  la  nature 
^me  de  la  loL  Comme  ezenople  d'une  loi  rétroactive,  on  peut  citer 
le  statut  4243  Vie,  (Qué^)  ch.  80,  oui  déclare  valable  tout  testament 
où  l'on  avait  commis  certaines  inrormalités  désignées  à  ce  statut.  Ces 
lois  rétroactives,  toutefois,  contiennent  généralement  une  disposi- 
tion qui  déclare  qu'elles  n'affecteront  pas  les  causes  pendantes. 
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a/ncienne  et  prodiliie  des  oonaéquenoes  soua  la  loi  nowvdU.  Ces 
oonséquenoes  seront-elles  exdiisiyement  reliées  par  Tancieime 
loi  ?    Faudxa-t-il,  au  oontafaixe,  leur  appliquer  la  Im  nouyéDe  7 

Le  piemier  parti  est  inadmissible  :  car  si  la  loi  ancienne  devait 
régler  tous  les  effets,  mdme  les  plus  indirectSy  les  idus  ékngnési 
des  £Bdts  qui  se  sont  passés  sous  son  empire,  la  législation  demeu- 
reiait  stationnaire,  au  grand  détrônent  m  la  sod^. 

Le  second  est  plus  inadmissible  encore  :  car,  si  la  loi  nouvelle 
régissait  toutes  les  conséquences,  mdme  les  plus  directes,  les  plus 
immédiates,  des  fûts  antérieurs,  le  principe  de  la  non-rétroactivité 
serait  ouvertement  violé. 

n  &ut  donc  distinguer,  panni  les  conséquences  des  faits  anté- 
térieurs  à  sa  promul{^ttion,  celles  qu'elle  a  pu  modifier  et  celles 
qu'elle  a  dû  respecter.    Là  est  la  difBcnlté  I 

Voici,  à  cet  ^srd,  le  système  qui  est  généralement  suivi  : 
Toute  loi  nouvelle  est  présumée  meiUeure  que  celle  qu'elle  rem- 
place :  car,  lorsque  le  législateur  innove,  ce  ne  peut  dâe  que  dans 
des  vues  d'améUomtion  et  pour  comger  des  abus  existants  (a). 
Dès  Ion,  il  est  naturel  de  supposer  que  le  législateur  a  entràdu 
soumettre  à  son  empire,  non  seulement  les  fidts  qui  pourront 
s'accomplir  dans  l'avenir,  mais  encore  les  fûts  antérieurs,  quant 
à  odles  de  leurs  conséquences  qui  pounont  se  produire  et  se 
développer  après  sa  promulgation. 

Bien  assun&ment  n'est  plus  raisonnable  que  cette  présomption  : 
il  semble  donc  qu'elle  devrait  toujours  fttre  admise.  Cependant^ 
à  c6té  de  cette  idée,  s'en  place  une  autre  qui  la  modifie.  Si  la 
loi  nouvelle  réglait  toutes  les  conséquences  des  £ûts  antérieurs, 
elle  anéantirait  souvent  les  attentes  que  les  citojrens  ont  pu  légi- 
timement former  sous  l'empire  de  l'ancienne  loi  et  sur  la  réalisa- 
tion desquelles  ils  ont  fortement  compté  ;  cette  rétroactivité  serait 
injuste,  et^  par  le  froissement  qu'elle  apporterait  dans  les  intérêts 
privés,  elle  jetterait  le  trouble  dans  la  société.  Or,  ce  n'est  pas 
Ut  évidemment  le  but  que  s'est  proposé  le  législateur;  îL  est  mus 
naturel  de  supposer  qu'il  a  entendu  respecter  les  attentes  dont 
l'anéantissement  deviendrait  une  cause  de  froissement  et  de  dé- 
sordre. 


fa^  L'article  13  des  statuts  rsfondiis  de  lAprovinos  de  Qnébeo  dit 
que  **  l'oMet  et  les  fins  des  dispositions  d*nn  statut  sont  réputés  être 
^  de  remédier  à  quelque  mal  on  de  produire  quelque  bien,  soit  que  la 
**  loi  commande  ou  défende  de  faire  un  acte  Qu'elle  considère  avanta- 
**  genx  ou  nuisible  à  l'intérêt  publie,  ou  qu'elle  inflige  une  punition 
"  aux  contrevenants." 
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Ces  deux  présomptioiis  dëtenmneift  l'étendue  et  la  portée  de 
notre  pEindpe.     Il  en  léeolte  : 

D'âne  part^  que  la  loi  nouvelle  doit  être  appliquée  d'une  ma- 
ni&re  absolue»  c'estJMliie  sans  s'ocouper  de  la  date  des  faits  dont 
il  s'agit  de  déduire  les  oonséquenoes  : 

1^  Lorsqu'on  peut  le  fiùre  mjèb  piéjudider  à  personne  ; 

2^  Lorsque  la  rétroactivité  de  la  loi  ne  fait  qu'enlever  de/oiUes 

D'autro  part^  que  la  loi  nouveUe  est  inapplicable  toutes  les  fois 
qu'on  ne  peut  l'appliquer  aux  fidts  antérieurs  qu'en  détruisant  des 
attentes  très  fortes»  sur  la  réalisation  desquelles  les  citoyens  avaient 
eu  un  juste  siqet  de  compter  :  ces  attentes  sont  éka  draita  cusjuâb 
auxquels  le  législateur  n'a  pas  dû  toucher. 

iUnsi,  les  droite  oejuiê  au  moment  de  la  promulgation  de  la 
loi  nouvelle  sont  respeotési  les  simples  expectatives  sont  détruites 
ou  modifiées  par  elle  (a). 

Mais  à  quds  signes  reconnattre  un  droit  nojuiê  et  le  distin- 
guer d'une  simple  eûcpeetatim  t 

Les  droite  aojuie,  a-t-on  dit^  sont  ceux  qui  sont  entrés  dans 
notee  patrimoine  et  qui  ne  peuvent  pas  nous  être  enlevés  par  le 
fait  d'un  tiers.  Tels  sont  les  droits  qui  résultent  d'un  contrat^ 
d'un  testament  dont  Fa/Utewr  est  mort,  ou  d'une  succession  ou- 
verte. Peu  importe»  au  reste,  que  ces  droits  soient  purs  etsûnples 
ou  c(ynd4ii<ynneU.  Les  droits  dont  l'existence  est  subordonnée  à 
un  événement  futur  et  incertain  existent^  en  effets  dès  à  présent, 
à  l'état  de  droits  eoTuHHonnele  (voj.  l'art.  1079).  Bs  sont  moins 
sûrs»  sans  doute»  que  les  droits  purs  et  simples  ;  mais  enfin»  tels 
qu'ils  sont^  ils  figurent  dans  notre  patrimoine  :  nous  pouvons  les 
céder»  les  donner  en  gage  ;  la  loi  eUe-mdme  nous  autorise  à  fiûre 
tous  les  actes  nécessaires  à  leur  conservation  (art.  1086). 

n  &ut^  au  contSEdre»  considérer  comme  de  siwfplee  expectatives, 
comme  des  attentes  très  faibles  que  la  loi  nouveUe  n'est  pas  tenue 
de  respecter»  celles  qui  peuvent  être  détruites  par  le  fait  d'un  tiers. 
Telles  sont  :  l'attente  de  la  persoime  qui  est  en  voie  de  prescrire» 
car  l'espoir  qu'elle  a  peut  lui  être  enlevé  par  le  fait  de  celui 


(a)  M.  Bandry-LacantiDerie,  PrécU  de  droit  civU,  t.  I,  n«  48,  49,  se 
•ert  des  ezpressionB  intérêts  et  droite.  Ainsi,  dit-il,  l'intérêt  puti- 
cuUer  doit  rindiner  devant  rintérèt  général  on  eoeiîd,  mais  celui-ci 
doit  à  son  tour  le  céder  au  droit  acquis.  Au  fond,  l'idée  est  la  même, 
d'autant  plus  qu'il  entend  par  intérêt^  une  simple  espérance  ou  expee- 
iative  oonooe  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  et  protégée  par  cette  loi 
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oontro  qui  elle  présent  (art  2224)  (a),  Tattente  d'un  légateiie, 
tcmt  qus  vU  le  tedatewr,  lequel  est  le  mattre  de  la  fiûze  évanouir 
à  son  gië  (art.  766);  enfin,  celle  d'un  héritier  présomptif  d'une 
personne  qm  est  encore  viwmte  (1). 

Nous  pouvons  maintenant  étudier  quelques  espèces. 

I.  Btatstsapadtidospsnonaas.  —  Les  &cultés  que  la  loi  nous 
accorde  de  fiùre  tel  ou  tel  acte  ne  constituent  points  des  droits 
acquis  et  irrévocables,  et  cela  pour  deux  raisons  : 

1^  Le  législateur  ne  peut  pas  renoncer  au  pouvoir  qui  lui  est 
confié  d'organiser  la  société  elle-même  ;  or,  ce  serait  évidemment 
7  renoncer  que  d'accorder  des  £ftcultés  qu'H  ne  lui  serait  plus  per- 
mis de  modMer  ou  de  détruire,  alors  mdme  qu'il  en  reconnatteait 
le  danger. 

2^  Les  lois  qui  règlent  la  capacité  des  peisonnes  sont  routées 
conçues  dans  l'intérêt  mâme  de  ceux  qu'elles  concernent:  c'est 
uniquement  pour  les  jitotègdr  qu'elles  sont  faites  ;  or,  qui  pour- 
rait soutenir  qu'il  a  wn  droit  acqwU  à  n'être  pas  protégé  t 

Ainsi,  les  &cultés  que  nous  avons  ne  constituent  point  des 
droits  acquis  ;  la  bi  qui  les  accorde  permet,  nuiis  elle  ne  e^obUge 
point.  Elle  peut  donc  toujours  retirer  ou  modifier  sa  permission. 
Et^  en  le  faisant»  elle  ne  jette  point  la  perturbation  dans  la  société  ; 
elle  la  protège,  au  contraire,  puisqu'elle  corrige  les  vices  de  la 
législation  qu'elle  abrpge  ou  qu'elle  modifie.  Quant  aux  particu- 
liers qu'elle  atteint»  ils  ne  pmlent  que  des  espérances  sur  les- 
quelles ils  n'avaient  pas  dû  compter;  car  nuUe  circonstances 
pouvaient  en  empêcher  la  réalisation.  Tous  ont  pu,  d'ailleurs, 
prévoir  la  nécessité  d'un  changement  et,  par  conséquent^  être 
préparés  d'avance  à  le  subir  sans  se  plaindb». 

n  est  bien  entendu,  au  reste,  que  ce  principe  ne  s'applique  que 
salvojv/re  a^cqidsito,  en  respectant  les  faits  consommés  sous  la 
garantie  de  la  loi  existante  au  moment  où  ils  ont  été  accomplis, 
n  faudrait»  en  e£fet»  pour  les  modifier,  anéantir  ou  modifier  des 
conditions,  des  qualités,  sur  lesquelles  les  particuliers  ont  légiti- 
mement et  fortement  compté,  puisque  c'est  dans  le  but  de  les 
acquérir  qu'ils  ont  agi  :  ce  serait  les  blesser  trop  cruellement»  et 


(1)  Blondeau,  De  Veffst  fêtroaoUf  des  lois  ;  MM.  Val.,  sur  Proud.,t. 
I,  p.  21  ;  Duver^ier,  Revue  de  droit  français  et  étraTUfer,  1846^  t.  II,  p. 
1  et  Buiv.;  Demol,,  1. 1,  n<*  87  et  suiv.;  Dem»,  1. 1,  p«  40  et  suiv.;  Aubrr 
et  Rau,  1. 1, 1  ao,  note  2. 

(a)  Voir  cependant  rarticle  2270  de  notre  code  civil  sur  les  prescrip- 
tions commencées  avant  le  code.  Il  faut  remarquer  que  cet  sjrticle  est 
une  déclaration  expresse  de  la  volonté  du  législateur. 
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grand  profit  pour  la  sociétë,  que  les  tromper  ainsi  dans  leurs 
Intimes  attentes. 

Ainsi:  1^  une  loi  vient-elle  k  changer  les  conditions  d'ftgepour 
contracter  mariage  :  elle  régira  toutes  les  personnes  qui  vouc&ont 
se  marier  à  Tayenir  ;  quant  aux  mariages  célébrés  sous  l'empire 
de  Tancienne  législation,  la  loi  nouveUe  ne  les  atteindra  pas. 

2^  La  loi  nouyeUe  peut  rendre  immédiatement  majeur  celui 
qui  ne  Tétait  pas,  et  réciproquement  replacer  en  tutelle  ceux  qui 
étaient  majeurs  sous  l'ancienne  loi  ;  quant  aux  actes  qu'ils  ont 
passés,  leur  validité  sera  appréciée  d'après  les  règles  de  la  loi  exis- 
tante au  moment  où  ils  ont  été  accomplis. 

3®  La  loi  qui  change  la  capacité  de  tester  régit  tous  ceux  qui 
n'ont  pas  encoro  testé,  ou  qui,  ayant  déjà  testé,  sont  encoro  vi- 
vants; les  testaments  de  ceux  qui  sont  décédés  sous  l'empire  de 
l'ancienne  Id  sont  respectés. 

4®  La  capacité  de  transmettre  ou  d'acquérir  subit  l'influence 
de  la  loi  nouvelle,  quant  aux  successions  non  encoro  ouvertes  au 
moment  de  sa  promulgation  ;  les  successions  déjà  ouvertes  sont 
réglées  par  l'ancienne  loi  (a). 

Quant  aux  actes  entre-vi&,  tels  que  les  donations,  les  ventes, 
les  échanges,  la  capacité  des  parties  doit  évidemment  être  appré- 
ciée d'après  la  loi  existante  au  moment  où  Ua  ont  eu  Ueu.  Ces 
actes,  en  effet,  ne  font  pas  nattre  de  simples  espérances  ;  ce  son^ 
des  événements  finis,  consommés,  d'où  résultent  pour  les  parties 
des  droits  acquis  (1). 

[[Ajoutons,  bien  que  ce  ne  Boii  pas  une  question  de  capacité, 
que  les  prescriptions  acquises  ne  sont  pas  affectées  par  la  loi 
nouvelle.  Une  prescription  courante,  au  contraire,  en  subit 
l'effet]]  (b). 


(1)  MM.  AubiyetRao,  1. 1,  §80,  0.03, 
I,  n*  46  >  Laurent,  1. 1,  n<»  leo  et  sulv. 


notes  20  et  suiv.  ;  Demol.,  t. 


[[M.  Beaudry-Lacautinerie  donne  Texemple  de  la  disposition  de  l'an- 
cien droit  qui,  comme  notre  droit  civil  actuel,  autorisait  Tinterdic^ 
tion  des  prodigues.  Cette  disposition  a  été  abrogée  par  le  code  Napo» 
léon  qui  ne  permet  que  de  donner  un  conseU  Judiciaire  aux  prodignes. 
L'émfoent  Jurisconsulte  pense  ane  la  nouvelle  loi  donnait  a  tous  les 
prodigues  interdits  le  droit  de  demander  la  levée  de  leur  interdiction» 
mais  il  croit  que  la  cour  de  cassation  est  aUée  trop  loin  en  décidant 
que  ces  interdits  étaient  libérés  de  plein  droit  de  leur  interdiction.]! 

(a)  Tel  est  le  cas  de  notre  code  civil  qui  a  établi  un  nouvel  ordre  de 
successions.  Les  successions  ouvertes  depuis  la  mise  en  vigueur  du 
code  sont  réglées  par  la  loi  nouvelle. 

{b)  Voir  cependant  notre  article  2270  quant  aux  prescriptions  com- 
mencées avant  le  code  civiL 
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XL  ItolaftnMdoiaatai.  —  L'acte  revèta  de  toates  les  fiinnes 
preaorites  par  la  Id  en  Tigaenr  aa  moment  de  sa  pnaantimi  est 
entièrement  achevé  et  oonaammë  dans  sa  fonne  ei^érieme;  dès 
lois,  qu'importe  qne  ces  fonnes  soient  abandonnées  on  changées 
par  une  loi  nouveUe  ?  Cette  innovation  ne  peut  pas  enlever  aux 
actes  antérieurs  le  caractère  de  perfection  qu'ils  avaient.  Autre- 
ment^ et  rien  ne  serait  plus  absurde  ni  plus  injuste  que  cette 
rétroactivité,  on  punirait  ceux  qui  les  ont  accomplis  d'avoir  exécu- 
té ce  que  la  loi  en  vigueur  leur  commandait  de  fiûre  I 

Ainsi,  la/oTTne  des  actes  est  soumise  à  la  loi  du  jour  oà  on  les 
a  faits:  tempus  T§gU  actwm.  H  n'y  a  pas,  à  cet  égard,  à  distin^ 
guer  entre  les  actes  entre-vi£B,  qui,  dès  qu'ils  sont  entièrement 
faits»  confèrent  des  droits  certains,  et  les  actes  de  dernière  volonté, 
qui  ne  donnent  que  de  simples  espérances  tant  que  le  disposant 
n'est  pas  décédé.  Dans  l'espèce,  en  effet»  il  ne  s'agit  ni  de  la 
capacité  du  disposant»  ni  de  rirrévocabîlité  de  l'acte,  mais  seule- 
ment de  la  r^krité  de  sa/orine  extérieure,  et,  sous  ce  rapport» 
tout  est  consommé  (1). 

nL  aalaygvstderiBtsrpgétatiMidesaetss.  —  Silaloiqui 
a  organisé  la  théorie  des  preuves  ou  tracé  les  règles  d'après 
lesquelles  les  actes  doivent  être  interprétés»  vient  à  être  chaînée, 
c'est  encore  la  loi  existante  au  moment  de  la  passation  des  actes 
qui  devra  être  observée  :  car  ce  n'est  évidemment  qu'à  elle  que 
ceux  qui  les  ont  fûts  se  sont  référés  ;  c'est  sur  elle,  et  sur  eUe 
seulement»  qu'ils  ont  compté  ^"2^. 

[[Je  crois  cependant  que  Monrlon  pose  ce  principe  d'une 
manière  tn^  afaaolue.  Tout  le  monde  est  d'accord  à  dire  que 
lorsque  la  loi  nouvelle  enlève  un  moyen  de  preuve  permis 
auparavant»  cette  loi  n'aura  pas  un  effet  rétroactif  de  manière  à 
priver  la  partie  de  la  preuve  sur  laquelle  elle  a  compté  lors  du 
contrat  Au  contraire,  quand  la  loi  nouvelle  ne  fait  qu'ajouter 
une  autre  espèce  de  preuve  à  celles  qui  étaient  déjà  à  la  disposition 
des  parties,  quelques  auteurs  sont  d'avis  que  cette  loi  s'appliquera 
k  la  preuve  d'un  contrat  même  antérieur  (a).  Cette  distinction 
me  parait  très  raisonnable.     Il  y  a  toutefois,  jusqu'à  un  certain 


(1)  MM.  Anbry  et  Ran,  t.  I,  p.  60  ;  Demol.,  t.  I,  n«"  49  et  sniT.; 
Laurent,  1. 1,  n«"  201  et  suiv.  [[Le  principe  tenipuê  régit  achim  eet 
un  corollaire  du  principe  que  nous  étudierone  plus  loin  :  loeuê  rêçii 

(2)  Comp.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  80,  p.  78»  notes  66  et  06  ; 
Demol.,  1. 1,  n*  64:  Laurent,  1. 1,  n*  280. 

{a)  Voir  notamment  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  1. 1, 1 80,  p.  78  et  note  06. 
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points  oomtnriété  de  jugements  dans  notre  jnriepradenoe  sur  cette 
queetion.  Aind,  dans  la  cause  de  Platt  v.  Dryadale  (B.  J.  Q.» 
2  G.  S.,  p.  282),  le  26  janyier  1892,  le  juge  Doberty  a  jugé  qn'on 
ne  peut  s'autonser  des  tennes  de  l'article  251  du  code  de  prooé- 
duie»  tel  qu'amendé  par  le  54  Via,  ch.  45,— qui  permet  à  la  partie 
d'ofBcir  son  sennent  dans  les  afGuies  commeraales, — ^pour  produire 
ce  genre  de  preuve  quand  il  s'agit  d'un  contrat  antérieur  à  ce 
statut  (a). 

Au  contraire,  la  cour  de  révision  à  Québec  a  jugé,  le  30  avril 
1892  (infirmant  une  décision  de  Bouthier,  J.),  dims  la  cause  de 
BeowMen  v.  AUaire  (R  J.  Q.,  1  G.  S.,  p.  276),  que  les  dispo- 
sitions du  statut  54  Vie.,  ch.  32,  qui  dédarent  que  l'avocat  est 
cru  à  son  sennent  quant  à  la  réquisition,  à  la  nature  et  à  la  durée 
de  ses  services»  s'appliquent  à  des  services  rendus  avant  la  passa- 
tion de  cet  acte.  Dans  une  cause  analogue,  celle  de  Okagnan  v. 
auJtMi  (R.  J.  Q.,  3  G.  S.,  p.  459),  jugée  le  8  avril  1893,  le  juge 
Jette  a  déclaré  recoimattre  l'autorité  de  la  décision  dans  Bea'wien 
V.  AUaire  (b).]] 

(a)  11  y  a  eu  auMi  d'antres  iuffements  non  rapportés  qui  se  pro- 
noncent dans  le  même  aene.  11  faut  ajouter  que  la  seule  résorve  du 
statut  est  en  faveur  des  causes  pendantes. 

(b)  Tous  les  auteurs  sont  d*acoord  à  enseigner  qu'à  moins  d'une 
disposition  expresse,  une  loi  n'aDtocte  pas  les  «mUs  (tequiê^  mais  qu'il 
en  est  autrement  dai  simpisteipértifitfes  ou  eojpeolaliiws  sur  lesquelles 
on  n'a  pu  raisonnablement  compter.  Tonte  la  difficulté  yient  de  la 
question  de  savoir  si  l'illégalité  d'un  mojren  de  preuve,  qu'une  loi 
subséquente  a  fait  disparattre,  constituait,  avant  la  passation  de  cette 
loi,  un  draii  aequU  ou  une  êimipU  e&péran^  pour  la  partie  contre 
laquelle  on  prétendrait  invoquer  ce  moyen  de  preuve.  Suppoeons 
une  espèce  pour  faire  saisir  cette  difficulté. 

Une  personne,— avant  l'adoption  du  statut  provincial  64  Vie,,  c  46^ 
oui  perâiet  maintenant  à  la  partie  de  rendre  témoignage  en  sa  rnveur 
dans  toute  affaire  d'une  nature  commerciale,— a  fait  un  achat  an 
comptant  ches  un  marchand,  ne  voyant  que  ce  dernier  et  ne  traitant 
qu'avec  luL  Bile  n'a  pas  cru  devoir  demander  une  quittance  écrite, 
car  elle  s'est  dit  que  si  le  vendeur  était  asses  malhonnête  pour 
réclamer  le  paiement  qu'il  a  déjà  reçu,  il  ne  pourrait  prouver  son 
compte  par  son  serment.  Il  iraurait  donc  d'antre  reesouroe  que 
d'Interroger  l'acheteur  et  ce  dernier  répondrait  qu'il  a  fait  l'achat  en 
question,  mais  qu'il  l'a  payé,  et  on  ne  pourrait  diviser  son  aveu.  Or 
voilà  qu'on  modifle  la  loi  et  qu'on  permet  maintenant  au  vendeur 
de  prouver,  par  son  sermenti  les  ventes  qu'il  a  faites  sans  l'entremise 
d'un  commis.  Si  l'on  donne  un  effrt  rétroactif  à  cette  loi,  le  vendeur 
pourra  prouver  son  compte  par  son  sermenti  et  bien  que  l'acheteur 
puisse  également  affirmer  son  paiement,  il  se  trouvera  que  la  vente 
sera  forcément  admise  par  les  deux  parties,  tandis  que  le  paiement 
pourra  être  nié  par  le  vendeur;  l'acheteur  sera  donc  condamné,le  poids 
de  la  preuve  étant  contre  lut  Gela  étant,  doit-on  décider  que  rillé- 
galite  de  cette  preuve,  lors  du  contrat,  constituait  un  droit  acqui» 
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!▼.  De  U  proeédnre  à  iiii¥r«  lonqu'iin  droit  étant  oonteité,  on 
▼«at  le  fiûre  rooonnaitre  «t  on  obtenir  reséoution.  —  Lorsque  deux 
lois  successives  ont  été  en  vigueur  sur  la  procédure  à  suivre, 
quelle  bi  faut-il  appliquer  en  ce  qui  concerne  les  droits  acquis 
antérieurement  à  la  nouvelle  loi  ?  Ici  c'est  la  loi  nouvelle  qu'il 
faut  suivre.  Et,  en  e£fet,  les  parties  qui  contractent  ne  se  préoc- 
cupent pas  des  formalités  de  procédure  ou  d'exécution  qu'elles 
seront  obligées  de  suivre  si  leurs  droits  sont  plus  tard  contestés  ; 
elles  ne  portent  pas  si  avant  leur  pensée  dans  l'avenir.  Oe  n'est 
donc  pas  les  tromper  dans  une  attente  sérieuse  que  les  soumettre 
au  mode  de  procédure  que  la  loi  nouvelle  a  cru  devoir  introduire 


pour  Tacheteur  ou  une  simple  expectative  sur  laquelle  il  n'avait  pas 
le  droit  de  compter  ? 

J'ai  supposé  cette  espèce  aussi  favorable  que  possible  pour  l'ache- 
teur, afin  de  mieux  faire  saisir  le  bien  foode  de  la  doctnne  que  j'ai 
exposée  dans  le  texte.  Personne,  en  effet,  ne  songera  À  nier  au^un 
acneteur  honnête  pourra,  en  ce  cas,  dire  la  victime  d'un  marchand 
peu  scrupuleux.  Cependant,  sans  tenir  compte  de  cet  inconvénient, 
demandons-nous  s'il  s'agit  réellement,  dans  ce  cas,  d'un  droit  acquis 
pour  l'acheteur,  car  c'est  là  la  seule  question  que  nous  devons  nous 
poser. 

Il  me  parait  impossible  de  soutenir  que  les  circonstances  de  l'achat 
et  de  l'illégalité,  lors  du  contrat,  de  la  preuve  p«ur  la  partie,  consti- 
tuaient un  droit  acquis  pour  l'acheteur.  Sur  quoi,  en  effet»  oe  dernier 
a-t-il  fondé  sa  conviction  qu'il  ne  pourrait  être  inquiété  par  son 
vendeur  ?  Sur  le  seul  fait  que  le  vendeur  ne  serait  pas  admis  à  prouver 
lui-même  son  compte.  Or,  d'après  la  loi  alors  en  vigueur,  le  vendeur 
n'aurait  été  empêché  de  prouver  la  vente  qu'autant  qu'il  aurait  lui- 
môme  réclamé  le  prix  de  cette  vente  en  Justice.  Car  cette  incapacité 
ne  regardait  pas  le  vendeur,  mais  le  demandeur  en  la  cause.  Si  le 
vendeur  avait  cédé  son  compte,  n'ayant  plus  d'intérêt  en  llnstanoe, 
son  témoignage  eût  été  admis.  Donc  la  sécurité  dont  l'acheteur  s'est 
bercé  reposait  uniquement  sur  l'espérance  que,  s'il  y  avait  poursuite, 
cette  poursuite  serait  intentée  par  le  vendeur  lui-même.  D'idlleurs, 
qui  disait  à  l'acheteur  qu'il  était  seul  avec  le  vendeur  ?  Un  témoin 
pouvait  très  bien  se  trouver  dans  une  pièce  voisine  ou  ailleurs  sans 
que  l'acheteur  l'eût  vu.  Dans  toutes  ces  circonstances,  l'attente  de 
1  acheteur  eût  été  trompée,  et  cela  indépendamment  du  changement 
de  la  loi.  Il  est  donc  clair  que  l'acheteur  n'a  pas  acquis  un  droit,  il 
est  même  évident  que  l'espérance  qu'il  a  conçue  ne  reposait  sur  rien 
de  sérieux. 

Les  raisons  que  je  viens  de  donner  s'appliquent  spécialement  à 
l'espèce  que  j'ai  supposée,  mais  je  puis  dire  en  général  que  l'espoir  que 
les  lois  de  la  preuve  ne  seront  pas  changées  ne  constitue  pas  un  droit 
acquis.  On  peut  affirmer  qu'une  loi  qui  enlève  un  moyen  de  preuve 
acquis  avant  la  passation  de  cette  loi,  par  exemple,  lorsqu'au  lieu 
d'une  quittance  sous  seing  privé,  on  exige  maintenant  une  quittance 
notariée,  blesserait  le  droit  acquis  de  la  partie  ;  pour  cette  raison  on 
ne  lui  donnera  pas  un  effet  rétroactif.  Au  contnure,  quand  on  ajoute 
un  nouveau  moyen  de  preuve  à  ceux  que  les  parties  pouvaient  invo- 
quer, on  peut  tromper  une  espérance,  on  n'enlèvera  pas  un  droit. 
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comme  étant  le  plue  sûr  pour  la  bonne  admioistantion  de  la 
jnstioe. 

T.  Dm  lob  pénalM.  —  D&utieidifltiiigaer  si  la  loi  nouvelle  est 
fnains  ou  plua  &yorable  à  raooiuié  qne  l'ancienne.  An  promier 
cas»  o'eet-è^diie  â  la  loi  nouvelle  est  plus  dure  que  Tandenne» 
c'est  Tancienne  qu'on  applique  (art.  4^  C.  pén.).  Au  second  cas 
c'esUJMliie  si  la  loi  nouvelle  est  plus  douce  que  l'ancienne,  c'est 
la  loi  nouvelle  qui  doit  êtze  suivie  ÇL\  La  loi,  en  effet»  doit  ètze 
léputëe  létroaotive  toutes  les  fois  qneUe  peut  l'fttre  saua  piéju- 
dicier  à  personne  ;  or,  la  sodété  n'a  aucun  intérêt  à  l'application 
d'une  peine  qu'elle  a  elle-mAme  jugée  inutile.  Les  lois  pénales 
ont  pour  but^  non  pas  de  fiûre  souAir  le  coupaUci  mais  d'empê- 
cher, par  une  crainte  salutaire,  le  retour  des  actes  qu'elles 
défendent:  la  peine  n'est  pas  une  vengeance,  c'est  un  exemple  (2)1 
Lon  donc  que  la  sodété  juge  qu'une  peine  plus  douce  est  suffi- 
sante pour  servir  d'exemple  à  l'aveidr,  ce  serait  une  dureté  sans 
motif  que  ne  pas  l'appliquer  aux  fidts  accomplis,  mais  non  encore 
jtigés. 

Quant  aux  £Bdts  jugés,  la  Id  nouvelle  ne  peut  évidemment  pas 
leur  être  appliquée.  La  justice  n'a  point,  dans  ce  cas,  qualité 
pour  reviser  ses  jugements  ;  aucun  texte  de  Id  ne  lui  aoocnde  ce 
pouvoir.  Les  oondamnatioDs  prononcées  sous  l'empire  de  l'an- 
donne  Id  sont  donc  maintenues,  sauf  au  dief  de  l'État  à  user  de 
son  drdt  de  grftce. 

VL  Des  lois  intevprétattvos.  —  Lee  lois  explicatives  d'une  Id 
antérieure,  ayant  uniquement  pour  objet  de  dédarer  que  cette  Id 
a  toiyours  dû  être  entendue  en  tel  sens,  ddvent  nécessairement 
servir  de  règle  même  pour  les  £ûts  antérieurs  à  leur  promulgation  : 
dles  sont^  en  effets  présuma  contemporaines  de  m  Id  qu'elles 
expliquent  et  à  laquelle  elles  se  rattadient  par  le  fait  même  de 
l'inteqiKétation  (3). 

n  est  bien  entendu,  au  reste,  que  les  lois  interprétatives  n'ont 
aucune  influence  sur  les  afbires  déj  à  terminées  par  une  transaction 


(1)  MM.  Demol.,  t.  I,  n«*  64  et  66  ;  Bertauld,  eourê  deeodêpén.^  p. 
175  et  soiv.  de  la  4e  édition  ;  Trébntien,  coûté  éiémmUaire  de  drâti 
«fin.,  1. 1,  p.  81  à  88;  Blanche,  éhide9  pratiquée  êwr  le  code  pénale 
1>«  étude,  pr41  et  suiv.  ^ 

f2)  Les  magistrats  parient  soavent  de  U  vindide  publique  :  c'est  un 
vilain  mot  qoi  ne  devrait  jamais  être  prononcé  dans  le  eanctuaire  de 
1*  Jostice. 

?Cknnp.  MM.  Anbrv  et  Rau,  1. 1,  §  80,  p.  60^  notesOet  10;  Demol., 
n*  66  ;  Laurent,  1. 1,  n*  167. 
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cm  pur  on  jugameot  pMié  en  foioe  de  ohoee  jugée.  [[Qénénk 
lement  ici  on  dëdaxe  que  laloi  inteipiétatiye,  qui  est  sabeéqoente 
à  la  loi  inteipK4tée,n'alBwlent  pas  les  canaee  pendantes, 

TXL  JuiinnanM.  — n  me  zeete  tnaintenant  à  fiûze  nne 
courte  xevue  de  notre  juxîsprudenoe  canadienne  sur  la  létroaotivité 
ou  la  non  lëtioactiTité  des  kia. 

La  plus  ancienne  cause  que  nous  trouvbnsi  qui  porte  direc- 
tement sur  cette  question,  eest  cdle  de  Biekaby  v.  BM  (26  L. 
C.  J.,  p.  91),  jugée  en  1880.  Dans  cette  cause  k  juge  Tonance 
a  dëddé  que  lonq[u'uiie  loi  (c'était  dans  l'espèce  une  ki  fédérale) 
ne  dédale  pas  à  qndle  époque  elle  deviendm  exécutoire*  elle 
entre  en  vigneur  Is  jour  de  sa  sanction  et  que  par  *' jour  "  on  entend 
le  jour  tout  entier.  Ainsi,  un  faraf  de  saisie  anét  émis  sous 
l'acte  de  CuUite  le  jour  même  que  le  statut  qui  a  abrogé  cet  acte 
a  reçu  la  sanction  itijale,  doit  tee  renvoyé,  Uen  que  ce  faraf  ait 
été  émis  avant  l'heure  à  laqueUe  la  sanction  royale  a  été  dnmée. 

Plusieurs  décisions  ont  été  rendues  sur  l'effet  du  statut  61 
Vie.,  (Oan.)  ch.  29,  sec.  161,  qui,  pour  la  première  fois,  a  permis 
l'appel  devant  la  cour  supérieure  des  décisions  des  arfaitres 
nommés  sous  les  dispositions  de  l'acte  des  chemins  de  fer.  Dans 
les  causes  de  Mills  v.  The  AUarnUo  A  Narth^Wed  lUMway  Co. 
(M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  302),  AUaniic  à  Nwii^Wtti  MR  Co.  v. 
Prydkomme  (18  R.  L.,  p.  143),  la  cour  supérieure  a  décidé  que 
le  droit  d'appel  d'un  jugement  est  soumis  à  la  loi  qui  est  en  force 
le  jour  de  la  prononciation  du  jugement  Ainsi,  bien  que  les 
procédures  aient  commencé  avant  l'acte,  si  la  sentence  a  été  rendu 
après  ou,  comme  dans  la  cause  de  Mills,  rendu  avant  mais 
signifié  après,  il  y  a  appel  La  mdme  doctrine  semble  avoir 
pjpévalu  dans  la  cause  éd  Laeiedfu cAernin de  fer  de  rAtian- 
iiqus  au  Nord^Oueat  é  Judak,  (20  B.  L.,  p.  627),  jugée  par  la 
cour  d'appel  le  24  janvier  1891.  Au  contraire,  la  cour  de  revi- 
sion, dans  la  cause  La  de  du  ohenwn  de  fer  de  FAiUuntique  au 
Nard^Oueet  v.  PamMwiUe  (34  L.  C.  J.,  p.  241),  jugée  le  31 
janvier  1890,  a  décidé  que  c'est  la  loi  en  force  au  temps  où  les 
procédures  ont  commencé  qui  règle  le  droit  d'appel,  et  non  celle 
en  force  lors  du  jugement  (a). 

La  cour  suprême  s'est  prononcée  à  ^usieurs  reprises  sur  la 
question  qui  nous  occupe.     La  cause  de  Èurtîûnêe  A  Deemarteau 


(a)  Je  ne  cite  pas  la  cause  de  la  de  du  chemin  de  fwr  de 
VAuamHmu  au  Nord-Ouegf  et  Trenholme  (18  R.  L.,  p.  627)  parce  que 
le  Juse  Mathieu  n'a  refusé  l'appel  que  pour  la  raison  que  lacomps^iie 
s'était  engagée  à  se  soumettre  à  1*  sentence  des  arbitres. 
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(19  Sapfreme  Comt  BepattSi  p.  562),  ressemble  à  celle  de 
Bidcaby  v.  BM.  Le  30  septembie  1891,  fut  sanctioimé  une  loi 
(64-66  YiCy  ch.  26,  s.  3)  qui  aoooidait  l'appel  à  la  cour  8upr6me 
des  jugements  de  la  oour  de  xéyisioii,  oonfinoant  ceux  de  la  cour 
Bupéiieuie,  dans  le  cas  oà  il  y  avait  appel,  de  ces  jugements»  au 
conseil  prirë.  Le  même  jour,  la  cour  de  révision  confirmait  le 
jugement  de  la  cour  supérieure  en  la  cause  en  question.  La  oour 
Buprâme  a  jugé  que  la  nouvelle  lai  n'avait  pas  â'appUcation  dans 
reqpàce,  et  l'appel  fut  renvoyé  &ute  de  juridiction. 

B  j  a  une  autre  cause,  ceUe  de  Cauiu/re  é  Bouduird  (21  S. 
0.  R.,  p.  281),  jugée  en  1892.  Dans  cette  espèce,  la  cour  de 
revision  avait  pris  la  cause  en  délibéré  le  30  septembre  et  avait 
rendu  son  jugement  un  mois  plus  tard.  La  nugorité  de  la  cour 
(les  juges  Strong,  Foumier  et  Tasdbereau)  fftt  d'avis  que  le  délai 
de  la  cour  de  revision  de  rendre  son  jugement  ne  pouvait  nuire  à 
lintimé,  que,  d'après  le  principe  actus  ewriœ  Ti^emmem  gra/vakU, 
le  jugement  devait  être  considéré  comme  rendu  le  30  septembre^ 
jour  de  la  prise  en  déUbéré,  et  que,  par  conséquent;  la  nouveUe 
Id  ne  devait  pas  être  appliquée. 

n  7  a  encore  des  décinons  plus  récentes  de  la  cour  suprême, 
celles  rendues  en  1893  dans  les  causes  de  Oowams  A  Èvomê, 
MUehdl  é  TTemluHmt  et  MiUs  é  Limoges  (22  Suprême  Court 
Beports,  p.  281).  H  s'agissait  du  statut  64-66  Yiet,  ch.  26,  art. 
2,  qui  dédare  que  ''  lorsque  le  droit  d'appel  dépend  du  montant 
^  en  litige,  ce  montant  sera  estimé  être  celui  demandé,  et  non 
*"  celui  obtenu,  s'ils  sont  différents."  La  cour  suprême  a  refusé  le 
bénéfice  de  cette  déclaration  du  législateur  à  d^  causes  jugées 
par  la  cour  supérieure  ou  même  en  délibéré  devant  cette  oour  lors 
de  la  passation  du  statut  en  (question.  La  décision  de  la  cour  8u-> 
prême  dans  WiUiama  A  Irwne  (22  Suprême  Court  Beports,  p. 
108)  est  au  même  effet 

Je  puis  ^jouter  que  dès  le  début»  la  cour  suprême  s'était 
prononcée  dus  ce  sens  dans  la  cause  de  Ths  Queen  é  Taylor 
(1  S.  C.  B.,  p.  66)  jugée  en  1876.  On  y  a  décidé  que  le  droit 
d'appel  accordé  pi^  l'acte  de  la  cour  supiêmé  ne  s'appliquait  pas 
à  une  cause  ji^gée  avant  la  mise  en  vigueur  de  cet  acte. 

Nous  pouvons  donc  conclure  que  c'est  la  loi  qui  se  trouve  en 
vigueur  lois  de  la  reddition  d'un  jugement,  ou  suivant  le  tempé- 
ramment  adopté  par  la  cour  suprême  dans  la  cause  de  CovJture  A 
BcuchcÊ/rd^  lors  de  la  mise  en  délibéré  de  la  cause,  qui  règle  le 
droit  d'appel  La  cour  de  révision  est  allée  plus  loin  daiis  la 
cause  éb  Laeiede  ch&mim,  déferas VAUamiique au Nord-Oueet 
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V.  PanwnmUe^  maiâ  œt  anét  ne  me  paiait  pas  derair  étze  suivi 
pour  la  raison  que  la  oonr  d'appel  a  impUoitement  déddë  le  oon- 
traire  dans  la  cause  de  la  mdme  compagnie  à  Judah  (a). 

§  IIL  —  Impression  st  distribution  des  statuts. 

Les  articles  4  et  6  dn  code  traitent  de  matières  purement 
xëglementaiies  qui  n'auraient  pas  dû  trouver  place  dans  un  code 
dviL     n  s'agit  de  la  distribution  des  statuts. 

Aux  termes  de  l'article  4^  tel  qu'amendé  par  l'article  5772  S. 
B.  P.  Q.,  ^  une  copie  authentique  en  finnçais  et  en  anglais  des 
**  statuts  sanctionnés  par  le  lieutenant-gouverneur»  ou  dont  la 
"*  sanction  a  été  publiée  en  la  manière  voulue  par  l'article  2,  si 
"*  c'est  un  statut  réservé»  est  fournie  par  le  greffier  de  la  légida- 
M  tuie  à  l'imprimeur  de  la  reine»  lequel  est  tenu  d'en  imprimerie 
•<  nombre  de  copies  que  lui  indique  le  lieutenant-gouverneur  en 
**  conseil  et  d'en  fiûre  la  distribution  à  ceux  qui  lui  sont  <iArign4^ 
**  par  arrêtés  en  conseil»  ainsi  qu'aux  députés  et  conseillera  l^s- 
M  ktifs  suivant  la  résolution  coiyointe  des  deux  chambres.'* 

L'article  6  énumère  les  personnes  qui  ont  droit  à  cette  distri- 
bution. Ce  sont  :  "  les  membres  des  deux  lédslatures  ;  et  les 
^  départements  publics^  les  corps  administratin»  les  juges»  les 
*"  officiera  publics  et  les  autres  personnes  spécifiées  dans  les  arrêtés 
**  en  conseil  du  lieutenant-gouverneur." 

On  trouvera  de  semblables  dispositions  quant  aux  statuts  fédé- 
raux aux  au  chapitra  2  des  statuts  revisés  du  Canada. 

§  IV.  —  Conflit  des  loiSf  ou slainispersonmUstrésls^etsta^ 
eonoemcmt  les  odes. 

Ce  que  j'ai  dit»  supra  §  II»  de  la  rétroactivité  ou  la  non-rétro- 
activité des  lois  dispose  du  conflit  entre  deux  lois  du  même  pays, 
n  s'agit  maintenant  d'un  conflit  d'un  autre  oenre  entre  nos  lois  et 
celles  d'une  autre  nation.    Ce  conflit  peut  rélever  sur  ce  que  les 

(a)  Le  droit  d'appel  n'est  pas  uniquement  une  question  de  procédure» 
c'est  bien  souvent  une  question  de  droits  acquis  lorsque^par  exemple» 
■""'"*'  ent»quLlonde 

iu4  au-delà  d'un 
d'un  tel 


c'est  bien  souvent  une  quesuon  ae  oroics  acquis  lorsque^par  < 
les  droits  de  la  partie  ont  été  silirmés  par  un  Jugement»  qui 
sa  reddition,  était  sans  apnel,  on  ne  pouvait  être  évoqué  aa-< 
certain  degré  de  Téobeue  Judiciaire.  Permettre  rappel 
Jugement,  serait  violer  ce  droit  acquis.  Au  contraire,  an  début  des 
procédures  et  avant  Jngementi  l'attente  que  la  canse  nlra  pas  plus 
toin  que  telle  ou  telle  cour,  parce  que  à  ce  moment  II  n'y  a  pas  d'appel 
de  cette  oonr,  n'est  qu'une  simple  expectative.  Or,  tous  les  auteura 
enseignent  que  la  simple  expectative  est  modifiée  ou  détruite  par  la 
loi  nouvelle.    Cette  considération  me  paraît  absolument  oondnante* 
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andenB  autenn  appelaient  les  daJbuJts  perdormds  et  les  slatuta 
réda  ;  anjonidlmi  on  donne  à  oe  siget  le  nom  de  confiU  éka  loiê 
ou  droit  in/UernaHcnal  privé.  Cette  branche  dn  droit  a  été 
Tobjet  de  savantes  études,  surtout  de  nos  jouis,  et  depuis  que  la 
iÎEMsilité  des  ôommunications  a  supprimé  les  distances.  Le  code 
civil  en  dispose  en  deux  articles,  les  articles  6  et  7  ;  c'est  assez 
dire  que  le  législateur  n'a  fait  que  poser  quelques  principes  géné- 
raux sur  cette  question. 

En  étudiant  l'article  6,  je  me  propose  d'intervertir  l'ordre  des 
matières  et  cela  principatonent  pour  deux  raisons,  d'abord  pour 
suivre  l'ordre  l^lique  du  sujet,  puisque  les  statuts  peisonneki 
viennent  logiquement  avant  les  statuts  réels,  et  ensuite  parce  que 
c'est  là  l'oiuie  suivi  par  Mourlon.  Cependant,  pour  donner  au 
lecteur  une  idée  d'ensemble  de  la  matière,  je  reproduirai  tout 
l'articie  6  avant  de  le  disséquer  pour  mieux  l'expliquer. 

6. — **  Lee  lois  pour  le  Bas-Canada  régissent  les  biens  immeubles 
<<  qui  7  sont  situes. 

^  Lee  biens  meubles  sont  lésis  par  la  loi  du  domicile  du  pro- 
H  priétaixe.  Cest  cependant  la  loi  du  Bas-Canada  qu'on  leur 
**  applique  dans  les  cas  oà  il  s'agit  de  la  distinction  etde  la  nature 
**  des  biens,  des  privilèges  et  ctos  droits  de  gage,  des  contesta- 
**  tiens  sur  la  possession,  de  la  juridiction  des  tribunaux,  de  la 
^  procédure,  àêê  voies  d'exécution  et  de  saisie,  de  ce  qui  intéresse 
^  Vendre  public  et  les  droits  du  souverain,  ainsi  que  dians  tous  les 
**  autres  cas  spécialement  prévus  par  ce  code. 

**  Lee  lois  du  Bas-Canada  relatives  aux  personnes  sont  appli- 
**  cables  à  tous  ceux  qui  s'y  trouvent^  même  à  ceux  qui  n'y  sont 
*"  pas  domiciliés  ;  saui^  quant  à  ces  dèmiem,  l'exception  mentionnée 
«<  à  la  fin  du  présent  iffticle. 

^  L'habitant  du  Biu-Canada,  tant  qu'il  y  conserve  son  domicile, 
^  est  régi,  même  lorsqu'il  en  est  absent,  par  les  lois  qui  règlent 
**  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ;  mais  elles  ne  s'appliquent 
*"  pas  à  celui  qui  n'y  est  pas  domicilié,  lequel  reste  soumis  à  la 
''  loi  de  son  pays,  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité." 

L  Le  statut  persomiéL  —  M'occupent  donc  des  personnes  avant 
de  parler  des  choses,  j'expliquerai  le  principe  que  les  lois  du  Bas- 
Canada  relatives  aux  personnes  sont  applicables  à  tous  ceux  qui 
s'y  trouvent,  même  à  ceux  qui  n'y  sont  pas  domiciliés,  saui^  quant 
à  ces  derniers,  l'exception  mentionnée  à  la  fin  de  l'artide  6  et  qui 
dit  que  celui  qui  n'est  pas  domicilié  en  la  province  de  Québec 
reste  soumis  à  la  loi  de  son  pays  quant  à  son  état  et  à  sa  capa- 
cité.   Cest  le  statut  pereowtd  dont  j'fii  parlé  plus  haut. 
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Orqu'entend-t^>nparêto(utperMm^f  '' Le^tatat  jMiwimel 
"  (oa  loiperaoïmelle)",  dit  Bandrjr-Lacantiiierie,  1 1er,  n^  70,  ''  est 
**  celui  qui  est  relatif  à  Tétat  et  à  la  capadtë  des  pexBoimes» 
**  etatutu/m  quod  ad  persana/m  respieU.  Telles  sont  les  lois 
"*  relatives  à  la  natioiiafitë,  par  exemple,  les  lois  qui  déterminent 
"*  quelles  personnes  sont  fiançaises,  quelles  autres  étrangères  ; 
"  telles  encore  les  lois  relatives  au  mariage,  à  la  nugoiité  et  à  la 
*"  capacité  qui  en  résulte,  à  la  minorité,  à  la  puissance  paternelle 
**  ou  maritde,  à  Finterdiction,  etc.  " 

Voilà  les  lois  qui  s'appliquent  à  tous  ceux  qui  se  trouvent 
dans  le  Bas-Canada»  sauf  Texception  que  j'ai  mentionnée. 
On  peut  distinguer  parmi  ces  lois,  celles  qui  règlent  unique- 
ment l'état  et  la  capacité  et  les  autres  qui,  à  la  vâité, 
affectent  l'état  et  la  capacité,  mais  qui  ont  une  portée  plus 
considérable.  Je  puis  rendre  cette  distinction  plus  claire  en 
référant  aux  termes  mêmes  de  notre  article.  Lee  lois  du  Bas- 
Canada  relative»  aux  personnes,  dit-il,  sont  applicables  à  tous  ceux 
qui  s'y  trouvent  mâme  à  ceux  qui  n'y  sont  pas  domiciliés,  sauf, 
quant  À  ces  derniers,  l'exception  mentionnée  à  la  fin  de  cet 
article.  Or  cette  exception  dit  que  l'étranger  présent  mais  non 
domicQié  au  Canada  reste  soumis  à  la  loi  de  son  pays  quant  à  son 
état  et  à  sa  capacité.  Donc  cette  distinction  existe.  Ainsi, 
l'étranger  non  domicilié  au  Canada»  s'il  y  veut  conclure  une 
afEuie,  n'aura  pas  à  se  demander  s'il  est  capable  de  contracter 
d'après  la  loi  de  la  province  de  Québec.  Il  suffira  que  d'après  la 
loi  de  son  domicile,  il  ait  la  capacité  requise,  et  s'il  est  majeur 
chez  lui,  quand  même  il  serait  mineur  d  après  nos  lois»  îL  pourra 
s'obliger  ici  comme  tout  autre  majeur,  luds  s'il  veut  se  marier, 
bien  quesa  capiadté  sdttotgours  réglée  d'après  la  loi  de  son  pays, 
il  devra  se  soumettre  aux  exigences  de*  nos  loi  quant  à  la 
oâébration  de  son  mariage.  iUnai,  si  d'après  la  loi  de  son 
domicile  il  est  habile  à  contracter  mariage,  il  le  sera  id,  quoiqu'il 
ne  le  serait  pas  s'il  fiJlait  lui  appliquer  nos  lois  ;  au  contraire,  U  ne 
pourra  se  marier  que  devant  un  prêtre  ou  ministre,  et  son  mariage 
devra,  sauf  le  cas  de  dispense,  être  précédé  de  la  publication  des 
bans,  bien  que  les  lois  de  son  pays  ne  renferment  pas  de  semblables 
exigences. 

U  est  évident  qu'il  y  a  d'autres  lois  qui  obligent  les  étrangère 
non  domiciliés  qui  se  trouvent  de  passage  au  Canada.  Ce  sont 
les  lois  de  police  et  de  sûreté.  L'article  3  du  code  Napoléon 
contient  une  disposition  expreaae  à  cet  e£fot^  disposition  que 
notre  code  ne  r^ooduit  pas,  pour  la  motif  que  cek  ne  regarde 
nullement  le  droit  civiL 
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Dano»  règle  génëiale»  les  lois  du  Bas-Canada  conoeniant  les 
personiies  s'api^uent  à  tous  ceux  qui  s'y  trouvent.  Nous  allons 
nous  oocuper  maintenant  de  rezception  que  le  législateur  énonce 
comme  suit  : 

"^  Uhabitant  du  Bas-Canada»  tant  qu'il  y  conserve  son  domidie, 
"  est  régi,  mdme  lorsqu'il  en  est  absent»  par  les  lois  qui  règlent 
"  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ;  mais  elles  ne  s'appliquent 
"  pas  à  celui  qui  n'y  est  pas  domicUié.  lequel  reste  soumis  .à  la  Id 
*"  de  son  pays»  quant  à  son  état  et  à  sa  ôtpacité.  " 

Le  législateur  tout  en  énonçant  l'èxcepdon,  savoir  que  l'étranger 
non  domieilié  dans  le  Bas-Canada  reste  soumis  à  la  loi  de  sou 
pays  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité,  formule  une  autre  règle, 
c'est  que  l'habitant  du  Bas-Canada,  tant  qu'il  y  conserve  son 
domicile,  est  régi  par  nos  lois  qui  règlent  l'état  et  la  capacité  des 
personnes.  Cela  revient  à  dire  que  tous,  qu'ils  soient  ou  non  domi- 
ciliés en  la  province  de  Québec,  restent  soumis  à  la  loi  de  leur 
domicile  quant  à  leur  état  et  à  leur  capacité. 

On  le  voit;  il  ne  s'aoît  ici  nullement  de  la  nationalité,  c'est  le 
domicile  qui  suit  l'individu  partout  où  il  porte  ses  pas  et  qui 
règle  sa  capacité  civile.  Aiiui,  un  Français  est  domicilié  en  la 
province  de  Québec;  sa  capacité  se  déterminera  suivant  nos  lois 
et  non  d'après  les  lois  fiançaises.  Ceci  nous  amène  à  signaler 
une  différence  essentielle  entre  les  dispositions  du  code  Napoléon 
et  de  notre  code  civil  et  qui  peut»  le  cas  échéant»  compliquer 
considérablement  la  situation  des  Français  qui  se  fixent  chez 
nous.  Le  code  Napoléon,  lui,  s'occupe  de  la  nationalité  et  non 
du  domicQe. 

**  Les  lois  persarmeUea,  dit  Mourlon,  r^;issent  les  Français  par- 
^  tout  où  ils  se  trouvent»  à  l'étranger  comme  en  France.  Auisi> 
"  par  exemple,  ils  ne  peuvent  ni  se  marier  avant  dix-huit  ans 
**  (art.  144),  ni  adopter  avant  cinquante  (art.  343),  bien  qu'ils 
''  résident  dans  un  pays  où  le  mariage  est  permis  à  quinze  et 
''  l'adoption  à  vingt-cinq.  En  d'autres  tenues,  brsque  les  tribu- 
»  DEUX  français  apprécient  des  actes  faits  par  un  Français  à 
"  l'étranger,  ils  doivent  consulter,  pour  détenniner  sa  capacité,  non 
**  pas  la  loi  du  pays  où  ils  ont  été  &its»  mais  la  loi  française. 

^'  Cette  règle  sert  de  sanction  à  nos  lois  :  elles  seraient»  en  effet» 
"  inefficaces  si  les  nationaux  pouvaient  s'y  soustraire  en  allant 
**  fiûre  à  l'étranger  ce  qui  n'est  pas  permis  en  France  (Portalis, 
"  dans  son  Exp^é  des  moté/s/' 

Donc  un  Fiançais  domicilié  au  Canada,  restera»  d'après  la  doc- 
trine du  droit  français,  soumis  aux  lois  françaises  en  ce  qui  con- 
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cenie  son  état  et  sa  capacité.  Four  s'en  soustraire,  il  deviii 
changer  de  nationalité  (a).  Au  contraire,  d'après  nos  lois,  du 
moment  qu'il  a  fixé  son  domicile  ici,  sa  capacité  se  détermineni 
d'après  nos  lois.  On  conçoit  qu'en  cas  de  conflit  de  lois,  il  puisse 
se  trouver  pris  entre  deux  feux.  Tel  acte  sera  nul  en  France  s'il 
se  laisse  guider  par  nos  lois,  et  nul  ici  s'il  se  gouverne  d'après  les 
lois  françaises. 

Le  code  Napoléon  ne  dit  pas  en  toutes  lettres  que  l'état  et  la 
capacité  de  l'étranger,  qui  se  trouve  en  France,  seront  soumis  aux 
lois  de  son  pays,  mais  tel  est  le  sentiment  de  la  grande  majorité 
des  auteurs. 

Je  citerai  Mourlon  sur  cette  question.]] 

Les  lois  qui  concernent  Vétat  et  la  capacité  des  Français  les 
régissent  même  à  l'étranger.  La  réciproque  est^le  vraie  ?  Les 
lois  qui  concernent  Vétat  et  la  capacité  dès  étrangers,  les  régissent- 
elles,  même  en  France  ?  En  d'autres  termes,  doit-on,  lorsqu'il 
s'agit  de  décider  s'ils  ont  ou  non  tel  état»  s'ils  sont  ou  ne  sont 
pas  capables  de  fSedre  tel  ou  tel  acte,  consulter  la  loi  de  leur  pays, 
nu  la  loi  française  ? 

On  admet  généralement  que  c'est  la  loi  de  leur  pays  qui  les 
régit.  Le  texte  même  de  notre  loi  et  la  discussion  à  laquelle 
fille  a  donné  Ueu  confirment  cette  décision. 

Le  texte  même  cU>  notre  loi D  y  est  dit,  en  effet  :  1^  que 

les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux,  étrangers  ou 
Français,  qui  habitent  le  teiritoire  ;  2^  que  les  immeubles  situés 
en  Fiance  sont  régis  par  la  loi  française,  alors  même  qu'ils  appai- 
tiennent  à  des  étrangers;  3^  que  les  lois  qui  concernent  l'état  et 
la  capacité  des  personnes  suivent  les  Français  partout  où  ils  passent. 
Cette  demièi'e  disposition  fait  antithèse  avec  les  deux  précédentes  ; 
il  n'y  est  question  que  des  Français,  Qu'en  conclure,  si  ce  n'est 
que  les  étrangers  ne  sont  pas  soumis  aux  lois  françaises  sur  l'état 
et  la  capacité  des  personnes  ? 

La  discussio^i  à  laquelle  notre  aiiicle  a  doniié  Ueu 

L'article  3  du  projet  du  gouvernement  portait  :  *'  Les  lois  obligent 
1  ndisti'iictement  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire."  Si  cette 
disposition  eût  été  maintenue,  l'état  et  la  capacité  des  étrangei's 
i-ésidant  en  France  eussent  été  réglés  par  la  loi  française  au  Ueu 
de  l'être  par  celle  de  leur  pays  ;  mais  M.  Tronchet  la  fit  rejeter, 
précisément  par  cette  raison  que  les  étrangère  ne  sont  pas  admin 
oux  WiH  civiles  qui  règlent  Vétat  des  personnes. 


(a)  Aubry  &  Rau,  1. 1'',  p.  89. 
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Ainsi,  l'état  et  la  capacité  des  étrangers  sont^  même  en  France, 
régis  par  les  lois  de  leur  pays  (1). 

Toutefois,  quelques  auteurs  apportent  à  ce  principe  un  double 
tempérament.  L'état  et  la  capacité  des  étrangers  sont^  disent-ils, 
régis,  même  en  France,  par  la  loi  personnelle  de  leur  pays,  à 
Tnoins: 

1^  Que  cette  loi  ne  consacre  un  état  que  nos  lois  considèrent 
comme  contraire  à  l'ordre  public,  tel,  par  exemple,  que  la  poly- 
gamie ou  l'esdavage  (2)  :  sur  ce  point,  tout  le  monde  est  d'ac- 
cord (a)  ; 

2^  Qu'elle  ne  fasse  préjudice  aux  Français  qui  se  sont  mis  en 
relation  d'affaires  avec  eux.  Ainsi,  lorsqu'un  étranger,  mineur 
selon  la  loi  de  son  pays,  mais  qui  serait  majeur  selon  la  loi  fran- 
çaise, a  contracté  avec  un  Français  qui  l'a  cru  capable,  nos  tribu- 
naux doivent  maintenir  le  contrat.  L'étranger  qui  en  demande 
la  nullité  ne  doit  pas  être  écouté  ;  autrement  il  n'y  aurait  aucune 
sécurité  pour  les  Français  qui  traiteraient  avec  des  étrangers  (3). 

Cette  seconde  restriction  à  notre  principe  est  contestée,  et  avec 
raison,  ce  me  semble.  Un  principe  est  posé,  on  le  reconnaît  ; 
puis,  lorsqu'on  arrive  à  l'application,  on  le  rejette  parce  qu'il 
présente  quelques  dangers  !  Ce  n'est  pas  interpréter  la  loi  ;  c'est 
tout  bonnement  l'abroger,  sous  prétexte  qu'elle  est  mauvaise  (4). 

[[Cela  étante  on  voit  bien  qu'un  Canadien  domicilié  en  France 
se  trouverait  dans  une  position  anormale.  Car  au  Canada,  son 
état  et  sa  capacité  seraient  sujets  aux  lois  françaises,  tandis  qu'en 
France,  ils  seraient  régis  par  les  lois  canadiennes.  Ainsi  la  loi 
française  ne  permet  à  l'homme  de  se  marier  qu'après  dix-huit  ans 
révolus,  tandis  qu'ici  son  mariage  sera  légal  pourvu  qu'il  ait  au 
moins  quatorze  ans.     Ainsi,  s'il  se  marie  à  dix-sept  ans  même 


(1)  MM.  Val.,  mr  ProuéL,  t  I,  p.  80  et  suiv.;  Dur.,  t.  1,  n*U6; 
Fœlix,  n««  80  et  saiv.;  Demol.,  1. 1,  d^  06  ;  i^ubry  et  Raa,  1. 1,  i 31,  nota 
23  ;  Laarent,Pri7to.  de  dr.  civ.,  1. 1,  n~  83et8uW.;  leDr.  civ,  internait 
t.  II,  n<*  46  et  suiv.  —  Contra,  M.  Alauzet,  du  ataitU  perêonnêl  dm 
étrofngetê  réêidant  en  France  (1872). 

(2)  MM.  Val.,  sur  Prouh,,  1. 1,  p.  86  et  86  ;  Démangeât,  sur  F<Mx^ 
t.  I,  p.  80  et  31. 

(3)  M.  Val.,  êwr  Praud.,  1. 1,  p.  86  et  86. 

(4)  VoT.  M.  Laurent,  Prino.  de  Dr,  civ.,  t.  I,  n*  84;  le  Dr.  etv. 
internai,  t.  II,  n*  48. 

[[Je  suis  absolument  de  l'avia  de  Mourlon.]] 

(a)  11  est  permis  de  croire  que  oe  tempérament  serait  accueilli  icL 
malgré  le  texte  formel  de  notre  code. 
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au  CSanada»  aont  manafle  wia  nul  ici  et  valable  en  Fxanoe.    C'est 
làiinecopeëquenoeiii^dtaUedespEiii^  ooiiilitde 

lois  que  je  vians  d'espoeer. 

Je  trouTe,  dans  la  dispositûm  suivante  de  Taitiole  14  de  ootze 
code  de  procéduie»  un  développement  *de  œ  principe. 

"^  Toute  eoEpoiation  ou  personne  dûment  autonsée  à  l'étunger 
**  à  ester  en  jugement^  peut  exercer  cette  &culté  devant  tout 
<<  tribunal  du  Baa-Oanada. 

'^  Toute  penonne  qui,  par  les  lois  d'un  pays  étranger,  a  droit  de 
**  représenter  une  personne  qui  y  est  déoédée  ou  y  a  fut  son 
*  testsment^  laissant  des  biens  dans  le  Bas-Oanada»  peut  également 
**  ester  en  jugement  devant  les  tribunaux  du  Bas-Ouiada,  en  cette 
"  qualité.  * 

Cest  encore  le  principe  que  la  capacité  ou  l'incapacité  de  la 
personne  la  suit  partout.  Si  eUe  est  capable  d'ester  en  justice  en 
sont  pays  eDe  le  sera  également  ici  Donc^  si  le  mineur  domicilié 
aux  Etats-Unis  est  compétent^  d'après  la  loi  de  son  demi- 
dley  à  ester  en  justice»  on  ne  pourra  lui  contester  ce  droit 
icL  n  en  est  de  même  de  la  femme  mariée  domiciliée  dans 
un  pays  od  il  lui  est  permis  d'ester  en  justice  sans  l'autori- 
sation de  son  mari  (a). 

Conformément  à  ces  principes»  nos  tribunaux  ont  décidé  qu'un 
officier»  nommé  par  une  cour  étrangère  en  qualité  de  procureur 
(rec0iver)  pour  la  perception  de  l'adjf  d'une  compagnie  insolvable» 
peut^  en  cette  qualité»  ester  en  justice  en  cette  province  et  y 
poursuivre  le  recouvrement  des  créances  de  la  compagnie.  Voir 
la  décision  de  la  cour  supérieure»  Tonance.  J.»  en  1886,  dans  la 
cause  de  Oilea  v.  Fammf  ^.  L.  R.»  1  S.  C, p.  322),  et  delacour 
d'appel  dans  la  cause  de  (Mes  é  Jacques,  jxigée  en  1887  (31  L 
C.  J.,  p.  266). 

Mais  si  nos  tribunaux  permettent  à  un  tel  offider  d'ester  en 
justice  en  cette  province,  ils  ne  loi  permettiont  pas  d'enlever 
l'actif  de  la  compagnie  pour  distribution  parmi  ses  créancierB  en 
pays  étrangers.  Au  contraire,  ils  jugent  que  les  biens  de  la  com- 
pagnie, qui  se  trouvent  au  Canada»  doivent  être  conservés  sous  la 
juridiction  de  nos  tribunaux  pour  la  protection  des  créanders 


(a)  Je  dévéloppeiai  ces  considérations  plus  loin.  P6ur  1^  moment,  Je 
lélèfe  le  lecteur  à  rsrtlcle  1er  du  ehspitre  W  des  a  R.  R  0.«  qui 
est  en  termes  encore  plus  fèrmels  que  ceux  de  l'art.  14  O.  P.  O.  Voir 
aussi:  Bonssesn  A  Liisney— Dictionnaire  de  Procëdurcb  y^Sinmgêr^ 
iiO"8(K82;  Pàndectes  Belges, v^iiu<oKM<i<m  de  /nftfiiefnarMi^n«6B 
€t  aêq.^  et  la  cause  de  8têphênê  et  Fiêk  en  cour  suprême,  8  L.  N.»  p.  42. 
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canadiâns.  Voir,  en  oe  sens,  la  décision  de  la  cour  d'appel  dans 
la  cause  de  Oagood  é  Stede  (16  L.  C.  J.,  p.  141.),  et  la  décision 
léoente  de  la  cour  supérieure  à  Québec,  le  14  avril  1893,  Andrews, 
J.,  dans  la  cause  de  The  Québec  Bank  v,  Bryant  et  ai.  é  HaU 
etal.é  Pawis  (R.  J.  Q.,  3.  C.  S.,  p.  122)  ;  cette  décision  a  été 
confirmé  en  appel  (a).  Ceci  n'est  qu'une  application  de  TexceptioD 
que  consacre  le  légifdateur  au  principe  mobilia  aequurUur  per^ 
snnam^  quant  aux  privilèges  et  aux  droits  de  gage  sur  les  biens 
meubles  ;  j'en  parlerai  plus  loin. 

Voilà  pour  le  statut  peraonnd.  Nous  allons  maintenant  nous 
occuper  du  eùitut  réel. 

IL  Lsitetatréél.  —  "  Le  statut  réel  (ou  loi  réelle)  ",  dit  M. 
Baudry-Lacantinerie,  "  est  celui  qui  est  relatif  aux  biens  mobiliers 
"  ou  immobiliers,  peu  importe,  cdui  qui  a  pour  objet  de  régler 
"  leur  condition  juridique.  On  peut  citer  comme  exemples  :  les 
"  lois  relatives  à  la  distribution  des  biens  ;  celles  qui  règlent  les 
'^  différentes  chaiges,  telles  que  servitudes  ou  hypothèques,  dont 
"  les  biens  sont  susceptibles  ;  les  lois  qui  déterminent  les  voies 
"  d'exécution  dont  ils  peuvent  être  l'objet  "]] 

—  La  distinction  du  statut  personnel  et  du  statut  réel  est  sou- 
vent fort  difficile  à  faire  :  car  il  est  bien  rare  qu'une  loi  s'occupe 
absolument  et  exclusivement  des  personnes,  ou  qu'elle  soit  uni- 
quement relative  aux  biens.  Gomment  en  effet  parler  des 
personnes  et  des  droits  qu'elles  peuvent  avoir,  sans  s'occuper  des 
biens  qui,  dans  la  plupart  des  cas,  sont  l'objet  de  ces  mêmes 
droits  ?  et  réciproquement  comment  traiter  des  biens,  régler  les 
droits  dont  ils  sont  ou  ne  sont  pas  susceptibles,  la  manière  de  les 
acquérir  et  de  les  transmettre,  sans  parler  des  personnes,  sujets 
actifs  ou  passifs  de  ces  mêmes  droits  ? 

Cependant  la  même  loi  ne  peut  pas  être  à  la  fois  personnelle  et 
réelle:  notre  code  ne  reconnaît  point  de  statut  miocte  (b).  Il 
faut  donc,  lorsque  la  loi  semble  réunir  les  deux  caractères  de 
personnaJAté  et  de  réaUté,  distinguer  sa  nature  propre.  Mais  par 
quel  procédé  la  reconnaître  ? 

On  la  reconnaît  en  cherchant  quel  a  été  l'objet  direct  et  pri/nr- 
dpal  de  la  loi  qu'on  apprécie  :  le  but  essentiel  et  final  qu'elle 
s'est  proposé  détermine  sa  nature. 

(a)  La  décision  de  la  cour  d'appel  est  rapportée  au  R.  J.  Q.,  2  B.  R., 
p«  660L 

ib)  Le  statut  mixte  fut  imaginé  par  d'Argentré.  Le  sUtut  était 
miaote  lorsque  la  qualité  ou  la  condition  de  la  personne  changeait  le 
droit  comme  autrefois  pour  les  nobles  et  les  roturiers. 
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AfTecte^t-elle  directement  Tétat  de  la  personne,  l'univenalitë 
de  sa  condition  ;  Ini  impiime-t-elle,  en  nn  mot^  une  qualité  géné- 
rale, par  exemple,  la  qualité  de  mineur,  d'inteidit^  d'époux... 
elle  est  peraonrieUef  alors  même  qu'elle  s'occupe  aoceêsoiremeTU 
des  biens  ;  personnelle  dans  toutes  ses  parties,  c'est-à-dire  même 
quant  à  ceUes  de  ses  dispositions  qui  se  rapportent  aux  biens. 
Ainsi,  l'hypothèque  que  la  loi  accorde  au  mineur  sur  les  Uens  de 
son  tuteur  (art.  2031)  (a)  appartient  au  statut  personnel,  parce 
que  cette  disposition,  quoique  relative  aux  biens,  n'est  que  la 
disposition  accessoire  d'une  loi  qui  a  directemêrU  et  principale- 
ment pour  objet  l'état  des  personnes  :  l'accessoire  suit  la  nature 
du  principal  (1). 

A-t-ell^  au  contraire,  les  biens  pour  ohjet  principal^  les  affecte- 
t-elle  directement  :  elle  est  réeUe  ;  réelle  dans  toutes  ses  parties, 
même  quant  à  celles  de  ses  dispositions  qui  ont  trait  aux  per- 
sonnes. Ainsi,  la  disposition  de  l'artide  908  C.  N.,  qui  défend 
aux  enfants  naturels  de  recevoir  de  leurs  père  et  mère  au  delà  de 
la  portion  que  la  loi  leur  assigne,  (b)  appartient  au  statut  réel  : 
car,  quoiqu'elle  soit  motivée  par  une  certaine  dé&veur  résultant 
de  la  quflJité  des  personnes,  elle  n'est,  en  définitive,  qu'une  dépen- 
dance et  un  accessoire  d'une  loi  générale,  la  loi  des  successions, 
dont  le  but  final  est  la  tramemisaion  des  biens  (2). 

—  En  résumé,  les  lois  peraonnèUes  sont  celles  qui  s'occupent 
principalernent  des  personnes  et  iicceeeoirement  des  biens.  A 
l'inverse,  les  lois  réMea  traitent  principalement  des  biens,  et 
accessoirement  des  personnes. 

[[Demolombe  fait  une  autre  distinction:  il  y  a,  dit-il,  le 
datut  réel  prohibitif  et  le  stalut  réd  non~prohibitif,  H  n'est 
pas  permis  de  déroger  au  statut  réel  prohibitif,  les  parties,  au 
contraire,  dérogent  librement  au  statut  i^l  non  prohibitif  (c),]\ 


(1)  Comp.  MM.  Démangeât,  sur  Fœliz,  Traité  du  droit  iniematio- 
nalpnvé,t.  I,  p.  61  et  62  ;  Aubry  et  Rau,  t.  I,  i  31.  notes  18  et  10  : 
LaurentiPriTu;.  de  droit  eivU  français^  t»  I,  n"*  96et  116  ;  le  DroUeivil 
iMematUmàL,  t.  VII,  n<*  306  et  suiv.,  et  t.  VI,  n«  16  et  suiv. 

(2)  Conirà^  M.  Laarent,  Prino,  de  dr.  civ.f  t.  I,  n*  111  ;  le  Dr.  eit\ 
tniemoHonalt  t.  VI,  n«  211  et  suiv. 

la)  Cette  hypothèque  dans  notre  droit  n'exista  que  lorsque  la  tu 
telle  a  été  conférée  dans  le  Bas-Canada  (2081  C.  (T.). 

(b)  Nous  n'avons  rien  de  semblable  dans  notre  droit.  Aussi,  je 
ne  laisse  cet  exemple  dans  le  texte  que  parce  qu'il  met  en  luinièi*e 
la  distinction  que  fait  Mourlon. 

(c)  T.  1er,  n'  84. 
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[[  (a)  Les  vmmeuMes.  ]] 

Les  lois  réMea  légisseiit  les  vmmeublea^  alors  même  qu'ils 
appartîemient  à  des  étaungers.  Ainsi,  par  exemple,  un  étranger 
ne  peut  pas  constituer,  sur  les  immeubles  qu'il  a  en  [[oe  pays]], 
des  servitudes  que  la  loi  de  son  [[domidle]]  autorise,  mais  que 
[[notre]]  loi  ne  tolère  pas.  [[De  même  lorsque  des  immeubles 
situés  en  cette  province]]  font  partie  de  la  succession  d'un  étran- 
ger, ses  enfeuits  les  recueillent  par  égales  portions  (art.  625),  alors 
même  que  la  loi  du  pays  auquel  cet  étranger  appartient  attribue 
une  plus  forte  part  à  l'atné.  Aucune  portion  du  territoire  ne 
peut  être  soustraite  à  l'administration  du  souverain,  conmie 
aucune  personne  habitant  le  territoire  ne  peut  être  soustraite  à  sa 
surveillance.  La  souveraineté  est  indivisible  ;  or,  elle  cesserait 
de  l'être  si  les  portions  du  même  territoire  pouvaient  être  régies 
par  des  lois  qui  n'émaneraient  pas  du  même  souverain  (Portalis» 
dans  son  Eh^posé  des  motifs). 

[[Ce  principe  est  énoncé  en  ces  termes  dans  notre  code  civil  : 

"  Les  lois  du  Bas-Canada  régissent  les  biens  immeubles  qui  7 
sont  situés.  " 

Cette  règle  est  formulée  d'une  manière  si  absolue  qu'elle 
semble  ne  devoir  souffrir  aucun  tempérament.  Pourtant^  il  ne  iau- 
diait  pas  l'appliquer  en  aveugle.  Ainsi,  d'après  notre  loi,  la  commu- 
nauté de  biens  existe  entre  épouz,quand  ces  derniers  se  sont  épousés 
sans  contrat  Si,  cependant^  le  mariage  s'est  célébré,  aux  Etats-Unis 
entre  gens  y  domiciliés,  doit-on  néanmoins  décider  que  les 
immeubles  que  ces  époux  peuvent  posséder  en  la  province  de 
Québec  seront  siqets  à  la  communauté  légale  7 

Nullement  !  il  n'y  aura  point  de  communauté  entre  ces  époux. 
La  raison  en  est  toute  simple,  et  ce  n'est  pas  une  exception  à  la 
règle  formulée  par  le  législateur.  Si  la  communauté  existe  en 
cette  province  entre  époux  qui  ne  s'en  sont  pas  expliqués,  c'est 
qu'à  raison  de  leur  silence  on  présume  qu'ils  ont  voulu  se  sou* 
mettre  à  ce  régime,  qui  forme  partie  de  notre  droit  commun.  Mais 
si  les  époux  ont  contracté  mariage  dans  un  pays  où  il  n'existe  pas 
de  telle  communauté,  on  ne  peut  présumer  qu'ils  ont  entendu  se 
soumettre  à  une  loi  que  non  seulement  ils  ne  connaissaient  pas, 
mais  qui  n'avait  même  pas  d'existence  dans  le  pays  de  leur 
domicile.  La  communauté,  en  effets  n'est  pas  un  système  obli- 
gatoire, bien  qu'on  l'ap^Ue  légale.  Elle  n'existe  qu'en  vertu 
d'un  contrat  soit  formel  et  exprès,  soit  tacite.     Or  ce  contrat 
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tadte»  on  ne  pont  la  néfomer  dans  la  oaa  d'éppoz  manéa  à 
rëtnmger  où  la  i^gima  oa  k  oonuniinaaté  de  biana  ert  i^^ 

Dono  daa  époux  domiefliée  an  paya  étianger  od  la  xégma  db  la 
oonunnnaaté  n'azîato  pas  et  qui  y  oontiaotont  maiiage,  na  aon- 
mattant  pas  à  œ  tiamd  laa  îmmanhlaa  qii'ila  pienvant  ayoîr  an 
b  provinoe  de  Qn&ec.  Maîa  par  qualla  loi  sa  véglaiont  lama 
dsoiti  matrimomanx  ?  Ja  croia  qu'A  firadxa  léÊfyet  anx  loîa  da 
laiiT  domiePa  matrimonial,  oar,  par  la  oonizat  tainta  dont  j'ai  padë, 
laa  époux  qni  na  t'en  axpliqnantpaa»  sont  paréaaméaayoir  voulu  ae 
aoumattee  aux  kîa  da  leur  paya 

Oapandant^  ainaiqua  ja  lai  dit^  oa  na  août  naa  là,  àpvommant 
padar,  daa  axœptiona  à  la  règ^  que  la  légialataur  lonnule. 
Cette  rè^  reste  donc  immuable.  On  rappliquera  nofeammant 
dana  la  oaa  d'une  suooession  a6  intetat,  et  nos  tribunaux  se  guide- 
ront d'après  les  dispositions  de  notre  droit  en  partageant  entre 
lea  héntiai%  même  étiangers,  lea  immeubles  situés  en  la  prt>- 
TÎnoe  da  Québec  qui  dépendent  da  cette  succession. 

On  suivra  égalûnent  le  statut  réel  dana  le  caa  da  successions 
immobilières  testsmantaires»  non  pour  rendre  illuaoirea  les  dis- 
positions du  testament^  maia  pour  s'aasurer  que  les  immeubles 
laissés  par  le  testaUbur  resteiont  soumis  à  nos  lois  (h).  Ainsi, 
en  Fiance,  un  père  na  peut  laisser  par  teatament  qu'une  portion 
de  ses  biens,  ce  qu'on  est  convenu  d'appeler  la  quotité  dispomUa. 
Une  disposition  en  teimaa  génémux  œ  peut  dépasser  ce  montent. 
Si  un  étranger  a  daa  immanUas  en  France  et  qu'il  en  fMaa  une 
diqnsition  générale^  les  tiibnnaux  fiançais  réduiront  cette  diq^ 
tion  à  la  qiMtité  disponible  f^c^.  Supposons,  à  l'invarBC,  qu'un  testa- 
teur ftam^  lègue  générsiement  tous  ses  biens,  tant  ceux  qui  se 
trouvent  en  Fiuce,  que  ceux  situés  en  la  province  de  Québec. 
La  quotité  disponible  règlent  la  disposition  des  immeubles  fiançais 
mais  n'aflbctem  nullement  les  biens  qui  se  trouvent  au  Oanada, 
où  la  liberté  de  teater  est  illimitée. 

Je  trouve  dana  les  recueils  de  jurisprudence  quelques  andto 
aur  ces  questions. 


Dans  la  cause  de  Rogers  et  al.  v.  Bogen  (3  L.  C.  J.,  p.  64^, 
jugée  en  1848  par  la  cour  du  banc  do  la  Beine  (d)^  il  a  été  déd- 


ia) Voir,  dana  ce  sons,  Dsnolombe^  t.  lar,  n*  87. 

(6)  Il  va  sans  dira  s'agit  id  de  lois  téaUas prohibitives.  (Test  ceqae 
Deoiolombe  app«Ua  iHtelMl  rérfjirofciMIiA 

(e)  Voir  Anbry  et  Ban,  t.  1er,  1 81,  p.  84. 

(ci)  La  cour  du  banc  de  la  Beine  ëCftIt  alors  cour  de  prenïlère  ins- 
tance et  correspondait  à  notre  cour  supérleura  d'a^JoaidliuL 
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dé  qu'A  n*7  a  pas  de  oommiixiaiité  de  biens,  enlxe  époux  manés^ 
aana  oonlnk  de  maiiage,  en  Ang^etane,  od  ils  étaient  alora  domi- 
oiliéa»  et  qui  enbeéqnemment  ont  tianspcfté  leur  domicQe  dans 
le  Baa-Oauada,    Oette  déeiakm  est  oonfonne  aux  pnncîpes  (a). 

Dans  la  oause  de  Brodie  v.  Oowan  (7  L.  C.  J.,  p.  96\  jugée 
en  1862,  la  eour  supérieuxe.a  déddé  que  lonqu'on  ne  édt  pas 
pieuTe  des  lois  de  Tendiott  où  les  épcmx  étaient  domiofliés  à 
répoque  de  leur  mariage,  la  oour  ne  se  gddeia  d'après  d'autns 
lois  ^ue  oelles  du  BaaX)aiiada  pour  détenniner  les  droits  mata- 
moniaux  des  partiea.  En  rendant  sa  décision,  la  cour  déolaia 
qu'elle  acceptait  le  principe  suiyi  dans  la  cause  de  Bogerê  v; 
Bogen,  ei-^iessiis,  mais  que  dans  respèce,  en  Tabsence  de  toute 
preuve  des  lois  du  domicile  matrimonial  des  parties,  eDe  pr^ 
sumersit  que  la  loi  étrangère  était  confonne  à  nos  propres  lois. 
Cette  décision  ne  fidt  donc  que  confirmer  l'opinion  exprimée  dans 
Rogenv.  Bogerê. 

En  1861,  k  cour  d'appel  a  rendu  une  très  importante  décision 
dans  la  cause  de  LamoUtU  é  MwrHn  (11  L.  C.  R.,  p.  264.)  H 
yaétéjuflé:  —  1^  que  des  époax  domiciliés  et  menés  dans  le 
Bas-Oanam  sont  régis  dans  leurs  relations  comme  tels  par  la  loi 
du  Bas-Oanada,  km  même  qu'ils  vont  s'établir  à  l'éttanger  ;  2^  que 
la  vente  par  la  femme  ainsi  mariée,  conjointement  avec  son  mari, 
mais  sans  mention  d'autorisation  de  ce  dernier,  fidte  dans  l'État 
de  New-York,  od  cette  autorisation  n'est  pas  requise,  d'immeubles 
situés  dans  le  Bas-Canada^  est  absolument  nulle,  tant  sous  le  rap- 
port du  statut  personnel  qui  régit  la  femme,  que  sous  le  rappcnrt 
du  statut  réel  quant  à  l'aliénation  des  immeubles  ;  3^  que  la  rati- 
fication du  mari,  ne  peut  valider  une  semblable  vente  et  n'a  l'effet 
d'aUéner  la  propriété  que  du  jour  de  telle  ratification. 

En  rendant  leur  jugement^  les  juges  de  la  cour  d'appel  ont 
reconnu  que  les  époux  en  question  avaient  leur  domicile  à  Albany , 
État  de  New-York.  Cela  étante  il  semblerait  qu'aux  termes  du 
principe  énoncé  par  l'article  6,  on  devait  conclure  que  l'état 
et  la  capacité  de  la  femme  étaient  réglés  non  par  nos  lois, 
mais  par  celles  de  l'Ëtat  de  New-York.  Or,  dans  l'espèce, 
on  avait  prouvé  que  d'après  les  lois  de  l'État  de  New-York 
l'autoriastion  marûale  n  était  pas  nécessaire.  Je  crois  donc 
que   la   cour   d'appel   n'aundt   pas   dû   exiger   l'autorisation 


(a)  Voir  aoad  dans  le  même  sens,  les  cauMs  de  AHM  v.  Haliée,  4 
Q.  L.  R.,  p.  ISÙiDaUamv.  King.  C  R.  L.»  p. 548;  Wigginêv.  Morgan^ 
S  R.  L.,  |i.  64e.) 
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maritale  à  peine  de  nullité.  Tout  le  monde  paiatt  admettre 
que  les  lois  qui  concernent  Tautoiisation  maritale  font  par- 
tie du  statut  personnel  (a).  Ce  statut^  dans  l'espèce,  c'était 
la  loi  du  domicile  des  époux.  Mais,  dirait-on,  les  immeuUes 
situés  dans  le  Bas-Canada  sont  régis  par  nos  lois.  Personne  ne 
conteste  cette  maxime  que  le  législateur  lui-même  consacre.  Donc, 
si,  d'après  nos  lois,  l'immeuble  en  question  avait  été  inaliénable,  la 
vente  aurait  été  nulle.  Mais  le  législateur  qui  énonce  cette 
maxime  dit  également  que  celui  qui  est  domicilié  en  dehors  du 
Baa-Canada  reste  soumis,  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité,  à  la 
loi  de  son  domicile.  Donc,  si  la  femme  domiciliée  à  Albany  peut 
vendre  ses  biens  sans  l'autorisation  maritale,  elle  peut  également 
le  £Edre,  quand  même  l'objet  de  la  «vente  serait  un  immeuble  situé 
en  cette  province. 

En  donnant  une  étendue  aussi  considérable  au  statut  réel  que 
l'a  fait  la  cour  d'appel,  on  englobe  le  statut  personnel  tout  entier, 
et  l'on  se  trouve  à  faire  une  distinction  que  le  législateur  ne  iait 
pas.  Et  qu'on  né  dise  pas  que  la  loi  qui  défend  à  la  femme  de 
vendre  sans  l'autorisation  de  son  mari  est  une  loi  prohibitive  ;  la 
loi  qui  défend  au  mineur  de  tester  est  également  prohibitive, 
cependant  il  n'est  pas  douteux  que  le  testament  d'un  mineur 
étranger  sera  valide  si  la  loi  de  son  domicile  lui  permet  de  tester. 
Du  reste,  cette  loi  prohibitive,  faisant  partie  du  statut  personnel 
ne  s'appliquera  qu'aux  personnes  qui  tombent  sous  le  coup  de  ce 
statut^  c'est-à-dire  qu'à  celles  qui  sont  domiciliées  en  cette  province. 
Encore  une  fois,  en  disant  que  l'étranger  reste  soumis,  quant  à 
son  état  et  à  sa  capacité,  à  la  loi  de  son  domicile,  le  légidateur  ne 
distingue  pas  entre  les  lois  personnelles  prohibitives  et  non  pro- 
hibitives, et  je  crois  qu'on  aurait  dû  refuser  de  faire  cette  distinction 
dans  l'espèce  en  question  (h), 

(a)  Aubry  H  Rau,  i  SI,  p.  88,  note  10 ;  Répertoire  de  laRéweUgaie^ 
V*  Droit  International  privé,  n«  17  et  la 

(6)  Gomme  Je  l'ai  dit  dans  le  texte,  la  défense  à  la  femme  d'aliéner 
ses  immeubles  sans  l'autorisation  de  son  mari,  est  une  loipeTêOfmàUe 
prohibitive.  Il  y  a  Heu,  sans  doute,  à  distinguer,  ainsi  que  Je  l'ai  fkit 
plus  haut,  entra  le  eiabU  réel  prohibitif  et  le  eiatui  réeCnonvroMbi' 
Uf,  Il  est  vrai  d'ajouter  que  lorsque  le  statut  réel  est  prohibitif  on 
ne  peut  y  déroger  dans  un  contrat  privé,  mais  que  lorsqu'il  n'a 
pas  ce  caractèro,  il  est  permis  d'y  déroger.  Ainsi  l'étrauffer 
peut  par  testament  intervertir  l'orara  des  successions  et  ainsi 
làira  &hoir  les  immeubles  dépendant  d'une  succession  à  d'autres 

2u'à  ceux  qui  les  auraient  recueillis  suivant  la  loi  des  succes- 
lons,  bien  que  cette  loi  constitue  un  statut  réel  ;  mais  il  ne  peut 
le  falra  que  parce  que  la  chose  est  également  loisible  à  un  citoyen 
du   pays.    A   l'inverse,  on  décide  en  France  que  le  testateur  ne 
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En  1880,  dans  la  cause  de  Erithêen  étal,  é  OwvUUer  et  cU. 
(26  1.  G.  J.,  p.  80),  la  coui  d'appel  a  décide  que  le  douaire 
eoutiimier  est  un  droit  réel  et  se  règle  d'après  la  loi  de  la  situation 
de  l'immeuble  et  non  par  la  loi  du  domicile  du  mari,  lois  de  la 
célébration  du  mariage,  ou  du  lieu  où  ce  mariage  a  été  célébré. 

Cette  décision  est  conforme  aux  principes.  Le  douaire  ooutu- 
roier  est  un  droit  réel  qui,  suivant  les  auteurs»  se  règle  d'après  la 
loi  de  la  situation  de  l'immeuble  (a).  CTest  un  droit  de  survie 
que  la  loi  accorde,  indépendamment  de  toute  convention,  à  la 
femme  survivante.  Cette  dédsion  n'est  pas  en  contradiction 
avec  celle  de  Bagera  v,  Eogers  dtée  plus  haut  Csr  la  commu^ 
nauté  est  un  régime  plut&  qu'un  droit  réel  U  est  vrai  que  le 
douaire  coutumier  appartient  à  la  femme  lorsque  les  époux  se 
marient  sans  contrat^  mais  ce  n'est  pas  tant  parce  que  les  époux 
sont  censés  opter  pour  ce  douaire,  comme  dans  le  cas  de  la 
communauté,  que  pour  la  raison  que  la  loi,  et  e'est  une  loi  très 
anoienne,  veut  que  la  femme  survivante  ait  la  jouissance  d'au 
moins  une  portion  des  biens  propres  de  son  mari. 

Enfin,  en  1885,  dans  une  cause  de  Bdanger  v.  ifonn  & 
Simard  (11  Q.  L.  R.,  p.  71)  la  cour  supérieure  à  Québec, 
préndée  par  feu  le  juge  en  chef  Stuart»  a  décidé,  d'après  le 
sommaire  qu'en  fidt  le  rapporteur,  que  la  validité  d'un  contrat 
d'aliânation  d'immeubles  doit  se  juger  suivant  les  lois  de  la 
situation  des  immeubles  et  de  l'endimt  où  le  contrat  a  été  reçu  (b), 

(h)  Les  meuUea. 

Quoique  ccnnpris  dans  le  statut  réel,  les  meubles  ne  sont  pas 
sujets  à  la  mâne  règle  que  les  immeubles.  En  effet,  un 
meuble  n'a  pas  d'assiette  fixe  ;  aiqourtThui  à  Montréal,  il  peut 

peut  liguer  plus  que  la  quotité  des  Mena  Qu'il  déleleee  en  France, 
parce  qu'il  s'agit  d'un  loi  réelle  prolifblave.  Pour  revenir  à  la 
caoee  de  LavMetiê  as  Maran,  je  dois  faire  remarauer  que  cette 
décision  a  été  rendue  avant  le  cxme  et  que  le  Juge  en  chef  Lafontalne 
s'est  rang^  de  l'avis  des  auteurs  frmnoils  qui  exigent  un  changement 
de  nationalité  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  rApplicatlon  de  la  loi  étrangère  ; 
U  en  concluait  que  l'état  et  la  capacité  aes  époux  étaient  réglés  par 
nos  lois.  Cela  suiBsait  pour  Jnsufier  la  décision,  mais  on  ne  poivrait 
pas  prétendre  la  même  chose  aulourdliui,  le  code  dvil  n'exigeant 
plus  que  le  changement  de  domloue  pour  afléetuer  un  changement 
dans  le  statut  personneL 

(a)  Argon,  liv.  Z,  eh.  la  p.  1S6  à  18#,  cité  par  de  Lorimier  dans  sa 
BMiaihèmuducodeeivUSooM  l'art.  1427.  Voir  aussi  l'article  1442 
du  code  a  vil. 

(6)  Sauf,  toujours,  la  question  de  la  capacité  des  parties. 
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se  trouver  demain  à  New-Yoric  Aine,  soumettre  les  meubles  à 
la  loi  de  la  situation,  eût  été  une  souioe  continuelle  de  confusion. 
C'est  pour  cette  raison  que  les  jurisconsultes  ont  adopté  la 
maxime  :  mobiUa  eequwfUwr  p&raanam.  Mais  cette  règle  nW 
pas  invariable  comme  on  le  voit  par  la  disposition  suivante  de 
l'artide  6. 

*'  Les  biens  meubles  sont  régis  par  la  loi  du  domicile  du  pro» 
''  priétaire.  Cest  cependant  la  loi  du  Bas-Canada  qu'on  leur 
«  applique  dans  les  cas  où  il  s'agit  de  la  distinction  et  de  la 
''  nature  des  biens,  des  privilèges  et  des  droits  de  gage»  des  contes- 
**  tations  sur  la  possession,  de  la  juridiction  des  tribunaux,  de  la 
*'  procédure,  des  voies  d'exécution  et  de  saifie,  de  ce  qui  intéresse 
*'  l'ordre  public  et  les  droits  du  souverain,  ainsi  que  dans  tous  les 
"  autres  cas  spécialement  prévus  par  ce  code.  " 

Cette  disposition  manque  dans  le  code  Napoléon  et  l'on  a 
imaginé  plusieurB  systèmes  pour  suppléer  au  silence  du  législateur. 
Les  termes  de  notre  article  sont  daira  et  ne  laissent  place  à 
aucun  doute.  Cependant^  dans  la  complication  des  afEaires 
humaines,  il  peut  arriver  des  cas  où  l'application  de  ce  principe  si 
clair  peut  donner  lieu  à  de  grandes  difficultés.  Feu  le  juge  T.  J. 
J.  Loranger  suppose  un  de  ces  cas  (a). 

Un  étnmger  non  domicilié,  dit-il,  meurt  intestat  dans  le  Bas- 
Canada,  7  laissant  des  meubles  et  des  rentes  constituées  sous 
saisie  mobilière  à  la  poursuite  d'un  de  ses  créanciers.  Le  souve- 
rain réclame  sa  succession,  par  droit  de  déshérence,  aux  termes 
de  l'article  637,  prétendant  que  l'étranger  est  mort  sans  parents 
au  degré  successible  et  sans  conjoint  survivant^  et  demande 
comme  son  héritier  à  reprendre  l'instance.  Un  tiers  fidt  une  opposi- 
tion à  la  saisie  des  meubles,  qu'il  réclame  comme  propriétaire.  Un 
autre  étranger  se  présente,  dit  qu'il  est  parent  au  degré  successible 
du  défunt  et  revendique  son  héridité  ;  cet  étranger  repousse  la 
prétention  du  souverain,  conteste  le  titre  de  l'opposant^  demande 
main-levée  de  la  saisie  des  meubles,  invoquant  le  dé&ut  de  juridic- 
tion du  tribunal,  des  informalités  dans  la  saisie  ;  il  prétend,  en  outre, 
que  les  rentes  constituées  sont  immeubles  et  ne  pouvaient  être  sai- 
sies par  voie  de  saisie  mobilière.  Sur  les  entrefidtes,  intervient  un 
autre  créancier  du  défunt  qui  allègue  qu'à  l'époque  de  la  saisie, 
les  meubles  étaient  en  sa  possession  à  titre  de  gage  et  demande, 
suivant  l'article  1969,  à  être  payé  sur  le  prix,  par  préférence,  ou 


(a)  Commentaire  sur  le  code  civil,  t.  1er,  n*  04. 


[      ]       OOKFLETB  DBS  LOIS  OU  flTATUTS  PBB80MNIL8»  SIC  92 

Uen  à  étze  remis  en  possessùm  du  gage  d'apiès  une  stipulation 
foimelle  du  oonlzat  (art  1971,  C.  C). 

L'espèce  supposée  par  le  sairant  et  regretté  commentateur 
soulève  presque  toutes  les  questions  qu'il  est  possible  de  mettre 
enjeu  sons  les  dispositions  de  rartide  6,  §2.  Par  queUe  Id,  se 
demande-t-il,  sera  jugée  la  contestation  7  Par  la  loi  de  la  province 
de  Québec,  répond-t41,  et  sa  solution  s'impose  à  la  simple  lecture 
de  notre  article  (a).  Si,  au  contraire,  qoute-t-il,  la  contestation  se 
fut  entre  deux  étirageri,  membres  de  la  même  nation  que  le  défont» 
qui  se  disputent  k  succession  mobiUère  de  ce  dernier,  nos  tnbunaux 
appliqueront  la  loi  étrangère,  et  cette  doctrine  est  également  fondée. 
Mais  supposons,  à  notre  tour,  car  le  juge  Loranger  ne  va  pas  plus 
loin,  que  l'teanger  étant  moort  la  couronne  revendique  ses  meuUes 
par  dboit  de  déshérence.  Sur  ce,  se  présente  un  autre  étranger, 
caneitoyen  du  défunt  et  qui  prétend  être  le  successible  de  ce 
dernier.  Le  contestant  est  un  collatéral  au  treizième  deoré,  et,, 
par  la  loi  de  son  pays,  il  serait  admis  à  la  successbn  du  défunt. 
Cependant^  l'artide  636  du  code  civil  déclare  que  les  parents  au 
delà  du  doudème  degré  ne  succèdent  pas  et  leÎB  articles  636  et 
637  ajoutent  qu'à  dâftut  de  parents  au  degré  successible  ou  d'un 
coiqoint  survivant^  la  succession  est  acquise  au  souverain.  Si 
donc  l'on  suii^  dans  l'espèce,  la  doctrine  de  notre  code,  la  couronne 
réussira  dans  sa  denumde,  si,  au  contraire,  le  tribunal  s^inspire  de 
la  loi  étrangère,  le  contestant  sera  déclaré  propriétaire  de  ces 
meubles.  Mais  devra-t-on  apfdiquer  cette  loi  étrangère?  La 
raison  de  douter,  c'est  que,  parmi  les  exceptions  au  principe  que 
les  meuUes  sont  têpB  par  la  loi  du  domicile  de  leur  propriétaire, 
se  trouvent  les  contestations  sur  la  possession  et  généralement  ce 
qui  intéresse  les  droits  du  souverain.  Cependant^  il  ne  s'agit  pas 
ici  d'une  contestation  sur  la  poneesion  ;  au  contraire,  chaque 
réclamant  revendique  la  propriété  des  meubles  du  défunt.  H  y 
a  plus  de  difficulté  quant  à  l'exception  en  faveur  des  droits  du 
souverain.  Mais  le  droit  du  souverain  est-il  réellement  en 
question,  dans  l'espèce,  en  tant  que  droite  ou  la  contestation  ne 
porte-t-dle  pas  plutAt  sur  un  faÀt^  savoir  :  y  a-t-il  un  parent  au 
degré  successible  du  défunt  ?  Les  parties  admettent  le  droit  du 
souverain  de  succéder  en  l'absence  de  parents  au  degré  successible 
du  défunt    Mais  la  couronne  prétend  que  ce  faiU^  qui  donne 


(a(  Sauf,  en  ce  qui  concerne  la  question  de  aavoir  si  l'étranger  est 
héritier  au  degré  succfesaible.  Oette  question  me  paraît,  dans  l'espèce^ 
être  du  domame  de  la  loi  étrangère. 
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naissance  à  son  droit,  existe,  et  le  oonISéstant  le  nie.  Or,  l'existence 
ou  non  de  ce  fait  soulève  une  question  de  droit.  Le  contestant 
peut-il  réclamer  la  qualité  de  parent  au  degré  successible  du 
défunt  ?  Poux  résoudro  cette  question,  doit-on  recourir  à  nos  bis 
où  à  la  loi  étrangère  ?  Il  ne  me  parait  pas  douteux  que  c'est  la 
loi  étrangère  qui  doit  décider  si  le  contestant  a  ou  non  la  qualité 
d'héritier.  En  effet,  il  ne  s'agit  nullement  des  droits  de  la 
cou^^nne  ici  ;  c'est  une  pure  question  de  succession,  et  les  succes- 
sions mobilières  se  règlent  d'après  la  loi  du  domicile  du  proprié- 
taire des  meubles.  Il  est  vrai  que  la  couronne  perd  sa  cause, 
mais  elle  la  perd,  non  parcequ'on  lui  conteste  son  droit,  mais 
parce  qu'on  fut  voir  que  la  condition  de  l'exercice  de  ce  droit 
n'existe  pas.  Elle  n'eût  pas  moins  perdu  sa  cause  si  l'on  avait 
produit  un  testament  fait  à  l'étranger,  nul  de  forme  suivant  nos 
lois,  mais  valide  suivant  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  fidt.  Dans 
ce  cas,  le  tribunal  eût  écarté  la  demande  de  la  couronne  en 
appliquant  la  lex  lad  conira4stu8.  C'est  le  cas  de  dire  ees&amJte 
uxtvsd,  cessât  effectus. 

n  faut  bien  admettre,  cependant^  que  nos  tribunaux  n'ont  pas 
eu  à  résoudre  des  cas  aussi  compliqués.  Les  arrêts  que  nous 
rencontrons  se  contentent  tout  simplement  d'affirmer  le  principe  de 
la  loi  Ainsi  dans  la  cause  de  Parent  v.  Shearer  (23  L  C.  J., 
p.  42),  le  juge  Jette  a  décidé  qu'une  police  d'assurance  effectuée 
ù  Montréal  par  des  personnes  demeurant  à  Ottawa  est  régie  par 
les  lois  de  la  province  d'Ontario  quant  au  droit  de  la  transporter 
de  la  part  de  la  femme,  pour  le  bénéfice  de  laquelle  elle  était 
faite.  Il  y  a  \me  décision  analogue  du  juge  Davidson,  dans  une 
cause  de  Frentice  v.  SteeU  (M.  L.  R.,  4  S.  C,  p.  319),  où  la 
cour  supérieure  a  décidé  que  la  cession  d'une  police  d'assu- 
rance est  réglée  par  la  loi  du  lieu  où  cette  cession  a  été  faite  et 
non  par  la  loi  de  l'endroit  où  la  police  a  émané  ou  était  fait 
payable.  Ce  jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  de  revision 
(voir  le  rapport  M.  L.  B.,  6  S.  C,  p.  294). 

Dans  une  cause  de  QUea  v.  Ovroux  (13  B.  L.,  p.  662),  le  juge 
Loranger  a  jugé  que  les  formalités  de  la  justice  sont  réglées  par 
la  loi  du  pays  où  la  demande  est  formée.  Il  y  avait  un  peu  plus 
de  difficulté  dans  la  cause  de  Bogers  v.  TheMiesiaeippi  A  Domi- 
nion S8,  Co.  (14  Q.  L.  R.,  p.  991  II  s'agissait  de  savoir,  en 
cette  cause,  si  le  vendeur  non  paye  de  marchandises  vendues  en 
Angleterre  pouvait  exercer  le  recours  connu  dans  le  droit  anglais 
sous  le  nom  de  stoppage  in  transitu,  ou  la  revendication  des 
marchandises  pendant  qu'elles  sont  en  trajet^  lorsque  le  débiteur 
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avait  fait  faillite  avant  qu'il  eût  ims  possession  de  ces  niarcliandises. 
Les  syndics  du  failli  prétendaient  qu'il  éUiit  question,  dans  l'esi^èce, 
d'un  droit  de  gage  et  que  le  cit'ancier  était  soumis,  jwur  l'exercice 
de  ce  droit  de  gage,  à  nos  lois  qui  ne  reconnaissent  [xis  le  stf^ppagc 
in  transitu.  Le  juge  Andre^vs  en  est  venu  a  la  conclusion  que 
le  stoppage  in  transitu  n'est  pas  un  droit  de  gage,  mais  que 
c'est  un  droit  qui  appartient  au  vendeur  pir  suite  du  défaut  de 
titre  chez  l'acheteur  qui,  loi-squ'il  n'a  jias  jiayé  le  i)rix  des  mai-chan- 
dises,  n'a  pas  di-oit  à  la  ix>ssession.  Il  s'appuya  également  sur  les 
termes  de  l'article  1543,  décidant  que  la  li>a-aison  dont  il  est 
«question  en  cet  article,  est  la  livraison  enti'e  les  mains  du 
débiteur  lui-même  et  non  la  remise  à  l'expéditeur  (a). 

Enfin,  il  y  a  une  décision  récente  de  la  cour  supérieure  à  Mont- 
réal dans  une  cause  de  The  Glasgow  é  London  Insurance  Go. 
V.  The  Ganadiam.  Pacijiç  Railnuy  Go.  (34  L.  C.  J.,  p.,  1  et  20 
R.  L.,  p.  157),  dans  laquelle  le  juge  Tait  a  décidé  que  lorsqu'une 
grange  située  dans  la  province  d'Ontario,  mais  assurée  à  Montréal, 
a  été  incendiée  par  des  flammèches  provenant  d'une  locomo- 
tive, la  responsabilité  de  la  défenderesse  doit  être  jugée,  non 
d'après  nos  lois,  mais  d'après  celles  de  la  province  d'Ontario.]] 

m.  Lm  aetas.  —  La  forme  extérieure  des  actes  est  régie  par 
la  loi  du  pays  où  on  les  a  faits  :  loctis  régit  actvm,  [[Ce  princi^te 
n'est  pas  énoncé  au  code  Napoléon,  mais  il  était]],  dans  le  projet 
du  gouvernement,  consacré  par  un  article  formel.  Cet  article,  il 
est  vrai,  n'a  pas  été  maintenu  ;  mais  le  motif  qui  le  fit  rejeter  est 
décisif:  cette  disposition,  dit-on.  est  inutile,  tant  est  évident  h 
pTvncipe  qv!elle  coiisa4ire. 

Son  évidence  est^  en  eiTet,  manifeste.  Les  officiers  publics  aux- 
quels on  est  obligé  de  s'adresser  pour  faire  ceitains  actes,  ne 
peuvent  instrumenter  que  selon  les  solennités  prescrites  jmrla  loi 
de  la  nation  qui  les  a  institués  :  c'eût  donc  été,  en  fait,  défeudi'e 
aux  Français  de  passer  des  actes  à  l'éti-anger,  de  s'y  marier  {)ar 
exemple,  que  leur  imposer  l'obligation  d'y  suivre,  pour  les  faire 
valablement,  des  formes  qui  ne  peuvent  jias  être  remplies. 


(a)  Nous  verrons  plus  loin  si  réellement  le  êtoppagé  in  tranaitu 
existe  dans  notre  droit.  Pour  le  moment,  il  me  parait  évident  que, 
quel  que  soit  le  nom  que  Ton  donne  au  recours  du  vendeur,  ce  dernier 
pouvant,  dans  le  cas  de  faillite  du  débiteur,  refuser  de  livrer  la  chose 
(art.  1497),  et  ayant,  aux  termes  de  l'article  1513,  le  droit  de  demander 
la  résiliation  de  la  vente  dans  les  Quinze  jours  de  la  livraison,  faute 
de  paiement  du  prix,  il  peut  également  empêcher  que  Texpéditeur 
ne  remette  à  l'acheteur  les  effets  que  ce  dernier  ne  pourra  jamais  lui 
payer. 
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[[Le  légifllateiir  ici  ne  s'est  pas  contenté  de  Tëvidenoe  du  pirin- 
cipe  loi-même.  Il  en  a  fidt  l'objet  d'une  disposition  expresse, 
l'article  7. 

7. — "  Les  actes  faits  ou  passés  hors  du  Bas-Canada,  sont  va- 
*  labiés  si  on  7  a  suivi  les  fonnalités  requises  par  la  loi  du  lieu 
"*  où  ils  sont  faits  ou  passés."]] 

Ainsi,  l'acte  fait  selon  les  formes  usitées  dans  le  pays  où  il  a 
lieu  est  partout  régulier.  —  Toutefois,  il  ne  faut  pas  confondre  les 
formes  de  l'acte  avec  les  autres  coinâAtioTks  de  sa  valÂdUé.  des 
conditions  sont  réglées  par  la  loi  personnelle  des  parties,  s'il  s'agit 
de  leur  état^  ou  par  la  loi  de  la  situation,  s'il  s'agit  de  la  propriété 
de  leurs  biens  (2).  Vous  voulez  vous  marier  à  Londres  avec  une 
femme  espagnole  :  quelles  lois  devront  être  observées  7  La  loi 
[[canadienne^]]  quant  à  vou8,et  la  loi  espagnole,  quant  à  votre  future, 
pour  ce  qui  concerne  les  wnditwns  ëdge  tt  toutes  celles  gui 
rendent  le  mariage  possible  ;  enfin  la  loi  anglaise,  quant  aux 
fOBMXS  à  suivre  pour  sa  cdébraMon  (3).  —  Vous  pouvez  égale- 
ment tester  à  l'étranger  selon  les  forToes  prescrites  par  la  loi  du 
pays  où  vous  testez  ;  mais  pour  tout  ce  qui  concerne  votre  capa- 
cité et  la  disponibilité  de  vos  biens  situés  en  [[cette  province,  nos 
lois  seules  doivent]]  être  consultées. 

Une  question  nous  reste   à  examiner.      Il  existe  certains 

actes,  tels  que  le  contrat  de  mariage,  les  donations ,  qui 

ne  peuvent  être  faits  que  dans  la  forme  authentique,  c'est-à- 
dire  devant  un  ofBicier  public  et  avec  certaines  solennités,  en 
l'absence  desquelles  ils  sont  nuls.  Dans  certains  pays,  au  con- 
traire, les  mêmes  actes  peuvent  être  valablement  fîEdts  dans  la 
forme  sous  âeing  privé.  [[Discutant  cette  question,  au  point  de 
vue  du  droit  français,  Mourlon  se  demande  si  de  semblables  actes, 
fEdts  par  un  Français,  à  l'étranger,  suivant  les  formes  du  lieu, 
seront  valables  en  France.]]. 

M.  Duranton  tient  la  négative.  La  règle  locus  régit  actum 
est,  dit-il,  fondée  sur  la  nécessité  des  choses  ;  elle  n'a  pas  d'appli- 
cation en  dehors  de  cette  nécessité  :  un  o£GiGier  public  ne  pouvant 
instrumenter  que  selon  les  formes  prescrites  par  le  pouvoir  qui 
l'a  institué,  la  bi  fiunçaise  n'a  pas  pu  exiger,  c'eût  été  demander 
l'impossible,  que  les  Français  qui  sont  dans  la  nécessité  de 
s'adresser  à  un  officier  étranger  procédassent  selon  les  formes 
françaises.     Mais  lorsqu'elle  exige,  pour  la  validité  d'un  acte. 


(1)  Demante,  t.  I,  p.  40. 

(2)  M,  Démangeât,  sur  Fœlix^  t.  I,  p.  44. 
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qu'il  BcÂt  fitit  devant  un  oflBcier  public,  le  Français  qni  Ta  fait  à 
rétranger  doit  remplir  oette  condition;  il  le  dcit  paroe  qu'il  le 

L'affirmative  a  beaucoup  plus  de  partisans.  D'abord  il  n'est 
exact  de  dire  que  le  fS^nçais  peut  toigours,  quand  il  est  à 
l'étranger,  faire  ces  actes  devant  un  officier  public.  En  effets 
d'une  paît,  certains  pays  n'ont  point  d'officiers  publics.  D'autre 
part^  l'officier  public  éteanger  peut  refuser  de  les  recevoir  :  car  ces 
actes,  ne  pouvant  se  &ire,  selon  la  loi  qui  le  régit^  qu'en  la  forme 
sous  seing  privé,  sont  en  dehors  de  ses  attributions  et^  par  suite» 
de  son  pouvoir. 

La  règle  locue  régit  actwm  s'applique,  d'ailleurs,  à  toutes  les 
questions  qui  touchent  aux /orm^  des  actes  ;  or,  la  question  de 
savoir  si  un  acte  £edt  en  la  forme  sous  seing  privé  est  ou  n'est  pas 
valable,  est  une  pure  question  de  forme. 

Toutefois,  s'il  7  a  eu  dol,  si  un  Français  a  quitté  son  pays 
uniquement  dans  le  but  d'aller  fidre  à  l'étianger,  eu  la  forme  sous 
seing  privé,  un  acte  qu'il  n'aurait  pu  fiûie  en  France  que  dans  la 
forme  authentique,  oette  fraude  à  la  loi  ne  réussira  pas  :  l'acte 
ainsi  passé  pourra  être,  en  France,  déclaré  nul.  La  règle  hcue 
régit  actwm  n'a  été,  en  effet,  posée  nulle  part  ;  et  c'est  précisé- 
ment pour  laisser  aux  juges  un  certain  pouvoir  discrétionnaire 
que  les  rédacteurs  du  code  ont  évité  de  la  consacrer  par  un  texte 
formel  (2). 

[[Pour  nous  cette  discussion  serait  assez  oiseuse.  Le  législa» 
teur,  en  statuant  que  les  actes  fidts  en  dehors  du  Bas-Canada  sont 
valables,  si  on  y  a  suivi  les  lois  du  lieu  où  ils  ont  été  passés,  ne 
distingue  pas  entre  les  actes  scdennels  et  ceux  qui  n'ont  pas  ce 
caractère.  Peut-être  pourrait-on  cependant  accueillir  l'exception 
de  fraude  que  signale  Mourlon,  la  finiude  formant  une  exception 
à  toutes  les  règles. 

L'article  8  de  notre  code  est  un  corollaire  de  l'article  7.  Les 
actes  £edts  à  l'étranger  sont  valides  si  l'on  a  suivi  les  formes  du 
lieu  du  contrat.  U  faut  cependant  aller  plus  loin  et  déclarer 
qu'en  interprétant  ces  actes  on  aura  égard  aux  lois  de  l'endroit  oJL 
ils  ont  été  faits.  C'est  là  le  but  de  l'article  8  qui  se  lit  comme 
suit: 


(1)  Bn  ce  sens,  voy.  aussi  IL  Laurent,  Prine.  de  dr.  etv.,  1. 1,  n**  00; 
UDr.  eiv.  UUemaL,  U  II,  n«  240et  suiv. 

(2)  Merlin,  v*  Teetam.;  Marc.,  1. 1,  p.  66  ;  MM.  DemoL,  1. 1,  n^  106  ; 
Aubry  et  Rau,  t.  I,  i  31,  note  70  ;  [[Baudry-Lacantinerie,  t.  1er,. 

7 
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8. — "  Les  actes  s'inteiprètent  et  s'apprécient  suivant  la  loi  du  lieu 
«  où  ils  sont  passés,  à  moins  qu'iln'y  ait  quelque  loi  àce  contraire, 
**  que  les  parties  ne  s'en  soient  exprimées  autrement,  ou  que,  de  la 
«  nature  de  l'acte,  ou  des  autres  circonstances,  il  n'apparaisse  que 
"  l'intention  a  été  de  s'en  rapporter  à  la  loi  d'un  autre  lieu  ;  aux- 
«  quels  cas  il  est  donné  effet  à  cette  loi,  ou  à  cette  intention 
^*  exprimée  ou  présumée." 

Cela  équivaut  à  dire  qu'en  l'absence  de  conventions  spéciales  à 
cet  égard,  les  parties  sont  censées  s'en  rapporter  à  la  loi  de  l'endroit 
où  leur  contrat  à  été  passé  pour  l'inteiprétation  de  ce  contrat 
Elles  n'en  sont  pas  moins  libres  de  choisir  d'autres  règles  d'inter- 
prétation. Ainsi,  dans  un  contrat  signé  aux  Etats-Unis,  l'on  peut 
déclarer  qu'il  sera  interprété  suivant  les  lois  du  Bas-Caïuda. 
Mais  l'inverse  est-il  vrai  7  Peut-on  convenir  qu'un  contrat  signé 
en  la  province  de  Québec  sera  interprété"  conformément  aux  lois 
d'un  pays  étranger  7  H  est  impossible  de  le  nier  en  face  des 
termes  formels  de  l'artide  8,  et  d'ailleurs,  la  convention  est  la  loi 
des  parties.  Il  va  sans  dire  que  l'on  ne  suivra  cette  règle  qu'autant 
que  rien  dans  ncn  lois  ne  s'y  oppose,  la  souveraineté  nationale 
l'emportant  sur  toute  autre  consid^tion. 

L'on  verra  par  la  jurisprudence  que  j'aurai  à  citer  sous  cet  arti- 
cle qu'il  est  plus  tàcàle  de  formuler  un  principe  que  de  l'appliquer. 

La  plus  ancienne  cause  rapportée,  celle  de  AÎl^n  v.  Scmfe  (2 
B.  de  L.,  p.  77),  ne  fait  qu'a&mer  le  principe  de  l'artide  8. 

La  cause  de  Wilaan  é  Demere  n'est  pas  venue  moins  de  cinq 
fois  devant  nos  tribunaux.  L'action  était  portée  par  un  marchand 
de  New-York  sur  un  billet  signé  à  New- York,  le  12  septembre 
1857,  par  un  nommé  Demers  et  payable  à  quatre  mois  de  sa 
date  à  Fond  du  Lac  dans  l'État  de  Wisconsin,  aux  États-Unis. 
Yen  le  temps  de  l'échéance  de  ce  billet,  Demera  s'enfuit  des  États- 
Unis  et  vint  se  fixer  dans  le  Bas-Canada.  Pendant  bien  longtemps 
le  créancier  ne  put  découvrir  le  domicile  de  son  débiteur.  Quand 
il  y  réussit  enfin,  le  billet  était  déjà  prescrit  par  nos  lois,  mais  ne 
l'était  pas  suivant  les  lois  de  l'État  de  Wisconsin  où  l'absence  du 
débiteur  est  une  cause  d'interruption  de  prescription.  Wilson 
ayant  donc  découvert  le  domicile  de  son  débiteur,  l'actionna  à 
Montréal  Prévoyant  cependant  qu'on  allait  lui  opposer  le  moyen 
résultant  de  la  prescription,  il  allégua  spécialement  que  par  la  loi 
des  États  de  New- York  et  de  Wisconsin,  l'absence  du  débiteur 
constituait  une  interruption  à  la  prescription.  Le  défendeur  lui 
opposa  une  défense  en  droit,  prétendant  que  la  prescription  étran- 
gère n'avait  pas  d'application  dans  l'espèce.    Cette  défense  fut 
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maintenue  par  le  juge  Bertàelot  qui  lenvoya  Taction  décidant 
que  la  prescription  d'un  billet  à  ordre  fidt  et  payable  à  Tétran- 
ger  se  règle  par  la  lexfori  (la  loi  du  lieu  où  l'action  est  portée)  et 
non  d'ai^s  h  lex  loei  cojvtradus  (10  L.  C.  J.,  p.  261).  Le  deman- 
deur appela  de  cette  décision  à  la  cour  d'appel,  et  ce  tribunal, 
composé  des  juges  Alwjn,  Bmmmond,  Baagley  et  Mondelet^ 
infirma  le  jugement  de  la  cour  supérieure  pour  la  raison  que  la 
déclaration  contenait  des  allégations  de  fidts  qui  n'étaient  pas  atta- 
quées par  la  défense  en  droit  (11  L.  G.  J.,  p.  106).  Le  deman- 
deur fut  donc  libre  de  procéder  sur  le  mérite  de  sa  cause  et  il 
prouva  qu'en  effet  les  lois  des  États  de  New-York  et  de  Wiscon- 
sin  suspendaient  la  prescription  pendant  l'absence  du  débiteur. 
Liscrivant  sa  cause  devant  la  cour  supérieure,  il  fut  plus  heureux 
cette  fois,  car  le  juge  Mondelet  lui  donna  jugement,  déclarant  que 
la  prescription  du  billet  en  question  devait  se  régler  suivant  la 
Ux  loci  earUractua  (12  L.  C.  J.,  p.  222).  Le  défendeur  porta  la 
cause  en  révision,  devant  les  juges  Mondelet,  Mackay  &  Tonance, 
et  là,  le  jugement  de  la  cour  supérieure  fut  infirmé,  le  juge  Mon- 
delet^ différant  (13  L.  C.  J.,  p.  24).  Appel  fut  inteijeté  de  cette 
décision  devant  la  cour  d'appel,  composée  des  juges  Duval,  Caron, 
Drummond,  Badgley  à  Monk  (14  L.  C.  J.,  p.  317),  et  cette  cour 
fut  unanime  à  infirmer  le  jugement  de  la  cour  de  revision,  car  eUe 
était  d'avis  que  même,  d'après  nos  lois,  la  prescription  n'était  pas 
acquise  dans  l'espèce,  conformément  au  principe:  contra  non 
valentem  agere  nvUa  cu/rrU  prescriptio.  Toutefois,  la  nugorité 
de  la  cour  d'appel,  les  juges  Caron,  Drummond  à  Monk,  adopta 
le  principe  deûlex  loci  cojUractua^  le  juge  Badgley  paraissant 
favoriser  la  lex  fori  (a). 

Trois  ans  plus  tard,  en  1870,  nous  trouvons  une  décision  de 
HiUabury  v.  Mayer  (18  L.  C.  J.  p.  69),  où  le  juge  Mackay  a  de 
nouveau  affirmé  le  droit  de  la  lèse  fori  de  régler  la  prescription 
d'un  billet  fait  et  payable  à  l'étranger. 

Dans  ces  deux  causes,  il  s'agissait  d'un  biUet  fait  avant  le 
code  civil  H  n'est  pas  nécessaire  que  je  discute  le  mérite  de 
cette  question  que,  du  reste,  j'aurai  à  traiter  plus  loin.  Les  articles 
2190,  2191  du  code  civil  l'ont  pratiquement  réglée  et  il  est 
heureux  qu'D  en  soit  ainsi,  car  c'est  l'une  des  questions  les  plus 
controversées  du  droit  français  (b). 

Je  puis  dire,  cependant,  que  nos  tribunaux  paraissent  revenir, 

(a)  Le  lecteur  consultera  avec  fruit  une  savante  critique  du  juge- 
ment de  la  oonr  d'appel  par  Desirë  Oirouard,  C.  R.,  Revus  Cfritiguet 
%  I«.  p.  125.  ^^  '^ 

{h)  Laurent,  DroU  eivU  inUmaiional.  t.  VIII.  n«  249  et  suivants, 
ne  compte  pas  moins  de  cinq  systèmes  sur  ce  sujet. 
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en  matière  de'  pieecription,  à  la  doctzine  de  la  lea;  fwi.  Voir  les 
causes  de  CroBè  v.  Snow  (9  L.  N  .,p.  196),  et  de  LafiiiUe  v.  LafaiUe 
(14  E.  L.,  p.  466). 

Pour  continuer  à  passer  en  revue  la  jurisprudence  qui  se 
rattache  à  l'article  8,  je  trouve  une  décision  du  conseil  privé,  en 
1876,  dans  une  cause  de  Jfoore  t;.  Harris  (2  Q.  L.  S.,  p.  14),  à 
l'effet  qu'un  connaissement  fait  et  signé  en  Angleteire,  parle  capi- 
taine d'un  vaisseau  anglais,  doit  s'interpréter  suivant  la  loi  anglaise. 

Le  même  conseil  privé  a  jugé  en  1885,  dans  la  cause  de 
McOibbon  é  Abbott  (8  L.  N.,  p.  267)  que  malgré  qu'un  testa- 
ment fait  en  la  province  de  Québec  soit  rédigé  en  langue  anglaise 
et  qu'on  y  emploie  des  expressions  techniques  anglaises,  on  doit 
l'interpréter  suivant  nos  Icos. 

Dans  la  cause  de  Fumias  v.  Larooque  (M.  L.  B.,  2  S.  C,  p. 
405),  en  1886.  le  juge  Loranger  a  déadé  que  dans  une  société 
commerciale  en  nom  collectif  formée  en  France,  les  droits  des 
parties  sont  régis  par  le  droit  commercial  français  en  vigueur  à 
l'époque  de  la  convention.  CoQfinrmément  à  ce  principe,  la  cour 
a  jugé  que  la  aodété  n'avait  jamais  existé  légstlement^  vu  que  les 
associés  ne  s'étaient  pas  conformés  aux  exigences  de  l'article  42 
du  code  de  commerce  français,  et  que  l'un  des  associés,  pourvu  d'un 
conseil  judiciaire,  n'avait  pas  obtenu  le  consentement  de  ce  conseiL 

En  1886,  la  cour  du  banc  de  la  Beine,  dans  la  cause  de 
The  Mode  Island  Locomotive  Works  &  The  Sovih  Eastem 
BaiLwa/y  Co.  ti  al.  (31  L.  C.  J.,  p.  89),  a  confirmé  le  jugement 
de  la  cour  supérieure  qui  renvoyait  une  saisie  revendication  de 
l'appelante  contre  deux  locomotives  vendues  par  elle  à  l'intimée 
dans  l'État  du  Bhode  Island.  La  cour  s'est  appuyée  sur  le  motif 
que  les  lois  de  cet  État  ne  reconnaissaient  pas  lie  àioit  du  vendeur 
d'un  meuble  de  saisir  revendiquer  ce  meuble  faute  de  paiement 
du  prix  de  vente  (a). 

Enfin,  il  y  a  la  cause  de  Roea  é  Roêa^  jugée  par  la  cour  d'appel 
le  4  mai  1893  (R.  J.  Q.,  2  B.  B.,  p.  413).     U  s'agit»  dans  cette 


(a)  On  opposera  peatrôtre  à  cette  décision,  les  termes  de  l'article  d 
qoi  déclare  eue  la  loi  du  Bas-Canada  sera  applicable  aux  meubles, 
lorsqu'il  s'agira  **  des  privilèges  et  des  droite  de  gage. ...  de  la  procé* 
*'  dure,  des  voies  d'exécution  et  de  saisie  **.  Le  ^oement  de  la  cour 
supérieure  (Taschereau,  J.)  a  répondu  à  cette  ooiection  en  disant 
**  que  l'article  6  du  code  n'a  pu  créer,  sur  des  meubles  apportés  dans 
**  le  Bas-Canada,  un  privilèffe  et  un  recours  auxquels  ils  n  étaient  pas 
*'  sujets  avant  d*y  arriver.'NBt  le  savant  juge  réfère  à  Story,  CofijUct 
ofLatoê,  sections  240,  264,  268,  267.  266a,  srab,  428d.  Cette  raison  me 
paraît  concluante,  car  le  fait  accidentel  du  transport  des  locomoUves 
an  Canada  n'a  pas  pu  conférer  au  vendeur  des  droits  plus  amples  que 
ceux  que  lui  donnait  son  contrat  à  l'endroit  où  ce  contrat  a  été  fait. 
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cause,  des  articles  7  et  8  du  code  dviL  La  cour  d'appel  a  jugé 
que  les  lois  de  TÉlait  de  New-York,  en  1865,  permettant  aux 
étiangeis  de  disposer  par  testament^  suivant  les  formes  autoiisëes 
par  les  lois  de  leur  domicQe,  le  testament  olographe  fsdt  à  cette 
époque,  dans  cet  Êtat^  pai  une  personne  domicilâe  à  Québec,  est 
valable.  Cette  décision  est  conforme  à  l'article  7.  Dans  cette 
cause  il  fut  prouvé  que,  d'après  la  loi  de  Tacte  de  New-Yorl^  un 
testament  &it  suivant  la  formule  autorisée  par  la  loi  du  domicile 
du  testateur  n'a  d'effet  que  quant  aux  meubles;  il  ne  peut  trans- 
mettre les  immeubles.  H  restait  donc  à  déterminer  l'effet  de  ce 
testament.  Or  l'article  8  dit  que  les  actes  s'interprètent  et 
s'apprécient  suivant  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  pass4,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  quelque  loi  à  ce  contraire,  que  les  parties  ne  s'en 
soient  exprimées  autrement^  ou  que,  "*  de  la  nature  de  l'acte  ou 
^  des  autres  circonstances,  il  n'apparaisse  que  l'intention  a  été 
*  de  s'en  rapporter  à  la  loi  d'un  autre  lieu,  auxquels  cas  il  est 
^  donné  effet  à  cette  loi  ou  à  cette  intention,  exprimée  ou  pré- 
"^  sumée  ".  Dans  l'espèce  la  cour  a  trouvé  des  iiulices  de  cette 
intention  de  s'en  rapporter  à  notre  loi,  dans  le  fait  que  le  testateur 
n'était  que  de  passage  à  New-York,  qu'il  a  légué  tous  ses  biens 
sans  distinguer  entre  les  meubles  et  les  immeubles,  que  sa  fortune 
se  trouvait  presque  toute  entière  ici  et  qu'il  a  immédiatement 
envoyé  son  testament  à  son  firère  à  Québec]] 

NoTB,^J*ai  dit  supra,!».  SS;  que  le  Canadien,  domicmé  en  Rmnce,  se 
trouve  dans  une  position  anormale,  car,  d'après  nos  loli,  sa  capacité 
est  réfcia  par  les  lois  fran^iies.  tandis  qu'en  Itance,  on  Juge 
cette  capacité  d'après  les  lois  canadiennes,  rtoat-étre  répondia>t-on 
onll  jr  a  un  moyen  de  sortir  de  la  difflcnlté.  La  capacité  do  Canadien 
domicilié  en  ramce  est  régie,  dit  notre  code,  par  la  loi  françalie.  Or 
cette  loi  française  veut  que  ce  Canadien,  qui  a  conservé  sa  nationalité^ 
tombe  soos  le  coup  du  statut  pereonnel  cûadien.  Donc  le  texte  i  ' 


de  notre  loi  forcera  nos  trilNinanxà  Jngerque,  malgré  son  domicile  en 
France,  ce  Canadien  est  reeté  soumis  a  nos  lois.  A  première  vue  cette 
réponse  est  piausibl^  mais  sa  fausseté  deviendra  évidente  si  l'on  ren- 


yerse  les  termes  de  la  supposition.  En  Itance,  on  en  appelle  à  nos 
lois  pour  déterminer  la  capacité  de  ce  Canadien  ;  or  d'Mnrès  notre  codcb 
cette  capacité  est  régie  par  la  loi  française.  Donc,  malgcé  la  Jurispru- 
dence fnmçaise,  les  mbonanx  français  devront  appliquer  leur  propre 
loL  Un  argument  qui  conduit  à  des  résultats  aussi  opposés  et  oui 
tourne  dans  un  eerde  aussi  videuz,  est  assurément  battu  en  brèone 
par  la  rsdudio  a4i  oftsurdum.  Mais  U  rencontre  une  objection  encore 
plus  sérieuse  x  c'est  que  chaque  pays  étend  on  refuse  d'étendre  aux 
étrangers  le  bénéfice  de  ses  lois  civiles,  comme  il  l'entend,  et  ne 
saurait  être  forcée  Je  pourrais  dire  par  ricochet,  à  en  faire  bénéficier 
celui-là  même  que,  par  une  disposition  formelle»  U  a  déclaré  en  être 
exclu. 
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§  Y. — De  FappUeabUm^  de  Fimterprétatiar^  de  VabrogaHon 
[[et  de  Te/eq]  de»  loie. 

L  Se  rmliMtfoB  des  lofe  —  La  justice  est  le  premier  devoir 
de  la  société  :  c'est  pour  le  remplir  qu'on  institue  des  juges. 

Gomme  tout  mandataire,  les  juges  doivent  accomplir  lew 
mandat^  mais  sans  en  dépasser  les  limites.  De  là  deux  devoirs 
que  la  loi  leur  impose  : 

1^  Ha  dowefnU  terminer  pw  vAn,  jugemeTii  Urne  Us  différefnde 
qui  lewr  eont  aoumie. — S'ils  s'abstiennent^  sous  prétexte  du 
eilence^  de  VobecfwriU  ou  de  Vinauffisomce  de  la  loi,  leur  refus 
constitue  un  délits  connu  sous  le  nom  de  déni  de  justice  (a). 
Ainsi,  quant  aux  juges,  la  maxime  si  connue  et  si  sage  :  Dcme  le 
dcAiJte^  a&s<iens4ot,  n'a  point  d'application. 

[[Notre  article  11  dit  que  le  juge  ne  peut  refuser  de  juger  sous 
prétexte  du  silence,  del'obscuritié  ou  de  l'insuffisance  de  la  loi.  Il 
n'y  a,  dans  notre  droite  aucune  peine  portée  contre  le  déni  de  justice. 
Le  seul  recours  serait  de  s'adresser  au  parlement  canadien  qui 
peut  voter  une  adresse  au  souverain  demandant  la  révocation  du 
juge  indigne.]] 

Lorsque  la  loi  est  daire,  formelle,  le  juge  doit  la  suivre,  alors 
même  que  son  application  paraît  peu  raisonnable  et  contraire  à 
l'équité  naturelle  :  Dura  l^  eedtat!  Vn  bon  magistrat  humilie 
sa  raison  devant  celle  de  la  loi  :  car  il  est  institué  pour  juger 
selon  elle,  et  non  pas  pour  la  juger  (b).  Bien  n'est  au-dessus  de  la 
loi,  et  c'est  prévariquer  qu'en  éluder  les  dispositions,  sous  prétexte 
que  l'équité  naturelle  y  résiste.  En  jurisprudence,  il  n'y  a  pas, 
il  ne  peut  pas  y  avoir,  de  raison  plus  raisonnable,  d'équité  plus 
équitable,  que  la  raison  ou  l'équité  de  la  Im. 

(a)  Il  7  a  en  Itance  une  pénalité  édictée  contre  le  Juge  qui  se  rend 
coupable  de  déni  de  Justice. 

{h)  Nos  Juges  ont  certainement  le  droit  de  Juger  les  lois  qui  émanent 
du  parlement  canadien  et  de  la  législature,  en  ce  sens  qu^ils  peurent 
se  aemander  si  ces  lois  sont  oonformes  à  la  constitution  qui  nous 
régit.  Il  arrive  ainsi  qu'une  loi  perd  toute  sa  force,  non  parce  qu'elle 
a  été  abrogée  par  le  pouvoir  qui  l'a  décrétée,  mais  parce  que  les 
tribunaux  l'ont  condamnée  comme  inconstitutionnelle.  Il  y  a 
d'aiUenn  certaines  garanties  et  certains  droits  qui  résultent  de 
traités  et  qui  ne  peuvent  être  affectés  par  la  législation.  Je  pourrais 
citer  encore  des  cas  où  une  loi  devrait  être  déclarée  non  avenue, 


de  notre  constitution.    Il  me  suffit  d'indiquer  ce  principe  ici  sans 
tenter  des  développements  qui  nous  entraîneraient  trop  loin. 
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Malheureusement^  cette  règle  n'est  pas  assez  bien  comprise 
dans  la  pratique.  On  voit  tous  les  jours  des  juges  traiter  de 
vaines  subtilités  les  décisions  du  droit  positif  et  le  pervertir  à 
force  d'équité  !  Ce  sont  de  mauvais  juges  I  Je  ne  sais  rien  qui 
soit^  en  jurisprudence,  plus  dangereux  que  cette  manie  de 
de  préférer  à  la  règle  toujours  fixe  de  la  loi  les  prestiges  si  souvent 
trompeurs  de  l'équité  naturelle.  L'équité,  c'est  le  caprice  pour  la 
loi,  l'anaichie  sous  les  apparences  de  l'ordre,  l'auxQiaire  de  ceux 
qui,  par  orgueil  ou  par  intérêt^  mettent  leur  raison  au-dessus  de 
la  r^Ie.  Tout  le  monde  en  parle,  mais  personne  ne  la  définit. 
Croit-on  l'avoir  suffisamment  caractérisée  lorsqu'on  dit  d'elle  que 
c'ost  une  Iwefwr  de  raison  que  la  natu/re  a  mise  dams  tous  les 
esprits  1  Cette  lueur  de  raison  n'existe  certainement  pas  au 
même  degré  chez  tous  les  hommes;  elle  est  plus  ou  moins  vive 
suivant  les  temps  et  les  Ueux,  suivant  notre  ftge,  notre  éducation 
et  mille  autres  circonstances.  Chacun  comprend  donc  l'équité  à 
sa  manière,  et  c'est  précisément  parce  qu'elle  est  variable  selon  le 
caprice  et  les  passions  des  hommes  que  les  législateurs  ont  senti 
le  besoin  d'en  fixer  les  règles  par  des  lois  écrites  (a). 

Ss  n'ont  pas  sans  doute  réussi  toujours;  mais  ce  n'est  pas,  que 
je  sache,  aux  juges  qu'appartient  le  droit  de  corriger  les  erreurs 
qui  ont  pu  être  commises.  Autrement,  quelle  sécurité  y  auiait- 
il?  Nos  lois  ne  seraient  plus  qu'une  lettre  morte!  Bien  ne 
serait  garanti  ;  nos  droits  les  plus  sacrés  seraient  eux-mêmes  com- 
promis. 

Le  peuple,  avec  son  instinct  naturel,  le  comprend  bien.  Dieu 
nous  garde  de  l'équité  des  Parlements  I  disait-il  autrefois.  Les 
habitants  de  la  Savoie,  conquise  par  François  1er,  demandèrent^ 
par  grftoe,  à  ce  monarque,  de  n'être  pas  jugés  selon  l'équité.  Cette 
requête  parut  étrange  d'abord;  mais  après  y  avoir  mûrement 
réfléchi,  on  la  trouva  fort  censée. 

Lorsque  la  loi  est  obscure,  le  juge  doit  s'eflbroer  d'en  découvrir 
le  sens,  en  recourant  aux  règles  de  l'interprétation.  Je  dirai  tout 
à  l'heure  quelles  sont  ces  règles. 

Mais  si  la  loi  se  tait  absolument,  si  eUe  n'a  pas  prévu,  ni  direc- 
tement^ ni  indirectement^  le  cas  qui  donne  Ueu  au  procès,  quel 


(a)  L'artide  llOi  du  code  de  procédure  dvile  dit  qae  lorsque  le  mon- 
tant en  Jeu  devant  la  cour  de  circuit  n'excède  pas  vingt-cinq  piastres, 
les  demandes  **  sont  décidées  suivant  l'équité  et  la  bonne  conscience.** 
L'article  1188  du  même  code  dit  que  les  commissaires  pour  la  décision 
sommaire  des  petites  causes,  et  dont  la  Juridiction  est  limitée  à  vinfft> 
cinq  piastres,  *' doivent  décider  en  bonne  conscience,  suivant  l'équité 
*«  et  au  meilleur  de  leur  connaissance  et  de  leur  Jugement." 
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parti  doit-il  prendre?  Il  ne  lui  est  pas  pennis  de  s'abstenir, 
notre  article  11  le  Ini  défend.  Dédder  d'après  la  loi,  il  ne  le 
peut^  puisque  la  loi  est  absolument  muette.  Peut-il  alon  xecou- 
rir  aux  règles  de  l'équité  naturelle  7 

n  ne  le  peut  pas  en  maHèfn  crvmmeUe:  oar,  en  cette  ma- 
tière, tout  ce  qui  n'est  pas  défendu  directement  est  licite  :  les 
aiguments  d'analogie  ne  sont  pas  permis  au  criminel  On  n'y 
tolère  même  pas  les  arguments  à  forHori.  H  n'y  a  de  peines 
applicables,  en  un  mot^  que  celles  qui  sont  prononcées  par  une  loi 
bien  positive  (a). 

Que  fera  donc  le  juge,  si  l'accusation  porte  sur  un  Csât  que  la 
loi  n'a  pas  réputé  crime,  et  contre  lequel,  par  conséquent^  elle  n'a 
créé  aucune  peine  7  U  devra  rendre  un  jugement^  car  il  ne  peut 
suspendre  son  ministère  sans  se  rendre  coupable  d'un  déni  de 
justice;  mais  son  jugement  dema^  TUoeêaaMrtmmit^  tbre  famoTatU 
à  Vcuscuaà^  qwi  sera  aibsoua  :  nitlla.  poeka  surs  uox. 

Faut-il,  en  maHire  civiU,  suivre  la  mAme  théorie  7 

Quelques  personnes  admettent  l'aflirmative.  Lotb,  disent-elles^ 
que  les  tribunaux  civils  reconnaissent  qu'aucune  loi  n'a  prévu,  ni 
directement^  ni  indirectement^  le  cas  qu'ils  ont  à  juger,  leur  devoir 
est  tout  tracé  :  ils  doivent  débouter  te  denumdmr^  alors  mime 
que  sa  prétenHon  est  fondée  ea  éqmU.  Tout  demandeur  est^  en 
effets  tenu  d'établir,  sous  peine  de  succomber,  que  sa  prétention  est 
fondée  sdon  la  loi  (1). 

Suivant  l'opinion  générale,  au  contraire,  les  juges  doivent^  alors 
même  que  la  loi  est  absolument  muette,  admktre  la  prétonHon 
dudema/ndetMr,  si  elle  leur  pamtt  juste  sdon  Véjuité  naturelle  (2). 
Tel  est^  je  crois,  le  système  qu'il  &ut  suivre.  Je  le  trouve  consacré 
de  la  manière  la  plus  formelle  dans  les  tmvaux  prépamtoires  du 
code.  Vivement  attaqué,  il  fut  éloquemment  défendu  par 
plusieurs  orateurs,  et  notamment  par  11  Foftalis,  qui  le  fit 
triompher.  M.  Portalis  fit  remarquer,  en  réponse  aux  objections 
qui  lui  étaient  fiâtes,  que  le  pouvoir  de  juger  selon  l'équité  est 
nécessaire,  parce  que  la  loi,  qui  se  ressent  de  l'imperfection  des 
hommes,  n'a  pas  pu  prévoir  tous  les  cas  qui  peuvent  se  présenter...; 


(1)  Blondeau,  dans  sa  Chresiom.  ;  M.  DemoL,  1. 1,  n"*  lia 

(2)  Delvinconrt  1. 1,  p.  11  des  notes  s  Dem.,  1. 1,  p*  62  ;  Marc,  sur 
rartiole  4  ;  Doc,  Bonn,  et  Roost.,  sur  rartide  4.— voy.  aussi  M.  Lau- 
rent, Prine.  de  dr.  eiv.,  t.  L  n«*  2M  et  266  [[Bn  effet»  c*sst  un  prin- 
cipe en  droit  qu*à  tout  mal  il  existe  un  remède.]] 

(a)  La  mSme  règle  doit  être  suivie  en  matière  pénale. 


APPUGAHOV,  DmatFSfcrATIOV,  ABEOOATIOH  DK8  LOD        105 

que  le  ooozs  de  la  jiutioe  senit  aonvent  inteixompa  m,  rëqnité 
n'était  pas  le  sapfdémeiit  natuel  des  lois;  qu'entre  ces  deux 
inoonvënients  giaves,  celui  de  laisser  le  oouis  de  la  justice  inter- 
lompu,  ou  d'abandonner  quelque  chose  à  la  oonsdenoe  des  juges, 
il  nalait  mieux  souffiôr  ce  dernier...  ;  que,  s'il  est  Tiai  qu'au 
criminel  il  n'est  nas  nécessaire  de  punir  quûid  la  loi  est  muette, 
il  est  toiqouis  uMessairo  de  terminer  les  di£rérends  que  les  lois 
faites  ne  terminent  pas  et  que  les  lois  à  îeâte  ne  pounaiant  pas 
terminer  sans  blesser  le  principe  de  la  non-rétzoactiyité...  ;  qu'il 
importait  que  les  juges  pussent,  afin  d'assurer  la  paix  des  citoyens, 
recourir  ou  jugement  éFéquité  quand  la  loi  est  muette.  Ces 
considéretions  ayant  prévalu,  le  principe  fut  proclamé  (1). 

—  En  résumé,  lorequ'un  conflit  pûatt  exister  entre  la  loi  et 
l'équité  naturelle,  c'est  la  loi  qui  l'emporte  (a). 

Lûisqu'en  maHère  cwile^  la  loi  est  absolument  muette,  ou 
lorequ'il  est  impossible  de  découvrir,  par  l'interprétation,  la 
véritable  pensée  de  la  loi,  les  juges  peuvent  alon,  mais  alon 
seulement,  motiver  leur  iugement  sur  des  considérations  exclu- 
sivement tirées  de  l'équité  naturelle  (2). 

En  matière  crimineUe,  le  silence  ou  l'obscurité  de  la  loi  profite 
toujours  à  l'accusé,  qui  doit  être  absous. 

2^  Ileet  défendu  aux  jugea  de  ee  pronoîicer  par  voie  de 
diepœiUan  o^êbalx et  aloLBiaNTAiRE,  $ur  leseaueesquilewr 
êont  eaumieee, — Les  décisions  par  voie  générale  et  réglementaire 
sont  celles  par  lesquelles  un  tribunal,  jugeant  un  fait  particulier 
qui  lui  est  soumis,  décide  qu'à  l'avenir  tous  les  fsdts  identiques 
seront  par  lui  jugés  de  la  même  mani&re. 

Nos  anciens  Parlements  ont  plusieurs  fois  rendu,  sous  le  titre 
à*  Arrêta  de  règlement^  des  décisions  de  cette  nature.  Tant  qu'elles 
n'étaient  pas  abrogées  par  le  roi  en  son  Cionseil,  eUes  étaient 

(1)  Yoy.  Fenet,  t.  YI,  n.  21  et  suiv.,  70  et  77,  96^  lOQ»  107, 160, 160^ 
186^  208ii  200,  869  et  suiv.— tJn  membre  du  Tribnnat  propAsa  d'attribuer 
4iu  Sénat  oonaerratenr,  érigé  emJuryd'équUé^  le  droit  da  Juser  lescas 
^e  les  tribunaux  déclararalent  n'avoir  pas  pu  Juger  faute  cPune  loL 
Un  autre  demanda  que  ces  caa  fassent  Jugés  par  des  arbitres  désignés 
par  les  tribunaux.  Des  propositions  furent  rejetées.  On  laftna  auao 
hribunau»  le  droit  qu'on  voulait  attribuer  Imi  Sénat  eonaarvatawr 
(▼oy.  Fenet,  t.  YI,  p.  76  etsulT.). 

(2)  Oe  cas  se  présentera  bien  rarement  dans  la  pratique.  Nos  lois 
eont^  en  effet,  si  nombreuses  et  si  remplies  de  détails,  les  prineipss 
qu'elles  posent  sont  si  laives  et  si  profondsb  qu'on  est  à  peu  près  sttr, 
pour  peu  qu'on  ait  l'esprit  exercé,  d'y  rencontrer,  quelle  que  soit  la 
nature  de  raflaire  à  juger,  la  base  dnne  décision  juridique. 

(a)  Sauf  ce  que  j'ai  dit  en  note  ci-dessus,  p.  106. 
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obligatoiiea  pour  le  Parlement  qui  les  avait  rendues,  ainsi  que 
pour  tous  les  tribunaux  qui  faisaient  partie  de  son  ressort  (voy. 
p.  16  wpra). 

n  n'en  est  plus  de  même  aujourd'hui  ;  les  tribunaux  ne  peuvent 
plus  se  lier  pour  l'avenir.  Il  ne  leur  est  point  permis  de  prendre 
l'engagement  de  rendre  toujours  des  décisions  confonnes  à  celles 
qu'ils  ont  déjà  rendues. 

Cette  innovation  a  deux  motifs  : 

1^  n  importe  à  la  bonne  administration  de  la  justice  que  les 
pouvoirs  l^^tif  et  judiciaire  ne  soient  pas  réunis  dans  les 
mêmes  mains.  Ce  principe  est  fondamental;  toutes  nos  Consti* 
tutions  l'ont  reconnu.  Or,  les  décisions  générales  et  réglemefn^ 
tOMre»  sont  de  véritables  lois  :  les  juges  doivent  donc  s'en  abstenir. 
Autrement  le  principe  de  la  distinction  du  pouvoir  législatif  et 
du  pouvoir  judiciaire  serait  violé,  puisque  le  pouvoir  judiciaire 
aurait  le  double  droit  de  faire  des  lois  et  de  les  appliquer. 

A  chacun  son  r61e.  Le  législateur  £Bdt  les  hna  ;  les  juges  les 
appliquent  aux  différends  qui  leur  sont  soumis  :  ils  rendent  des 
jugemevUa. 

La  Zoi  est  une  règle  de  conduite  obligatoire  pour  tout  le  monde. 
—  Les^ti^emento  irobligent  que  ceux  qui  ont  été  parties  au  pro- 
cès, leurs  héritiers  ou  ayarUs  cause.  En  dehors  de  la  contesta- 
tion qu'iU  tranchent,  ils  n'ont  aucune  autorité. 

La  loi  n'a  point  d'effet  dans  le  passé  ;  elle  ne  règle  que  l'ave* 
nir,  c'est-à-dire  les  faits  postérieurs  à  sa  promuj^tion.  —  Les 
jugemenis  ne  s'appliquent  qu'à  des  fiEtits  passés,  accomplis. 

2^  Si  chaque  tribunal  pouvait  rendre  des  décisions  générales 
et  réglementaires,  il  y  aurait  bientôt  autant  de  lois  particulièrea 
qu'il  y  a  de  manières  différentes  d'interpréter  les  mêmes  lois  ; 
nous  retomberions  dans  cette  diversité  de  coutumes,  de  statuts 
locaux,  qui  régissaient  autrefois  notre  territoire.  L'unité  de  la 
loi,  ce  grand  bienfait  de  la  civilisation,  serait  ainsi  détruite  (a). 

II.  De  l'intArprétation  des  lois.  —  Vinterprétaiion  consiste  à 
déterminer,  par  le  secours  du  raisonnement,  le  véritable  sens  dea 
lois  obscures  ou  ambiguës. 


(a)  Node  code  civil  n*a  pas  de  disposition  comme  celle  de  Tart.  6  du 
code  Napoléon  qui  défend  aux  Juges  de  prononcer  par  voie  de  dispo- 
sition «mérale  et  réglementaire  sur  les  causes  qui  leur  sont  soumises. 
Mais  ifest  évident  que  ce  principe  ne  souffre  aucun  doute.  Nos  juges 
sont  chargés  d'interpréter  la  loi  et  non  de  la  faire.  Il  est  vrai  que 
l'interprétation  d'une  cour  d'appel  obligera  les  cours  inférieures,  maie 
cela  n'est  dû  qu'à  l'autorité  du  tribunal. 
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[[Avant  de  donner  les  règles  générales  d'interprétation  for- 
mulées par  Mourlon,  il  importe  de  citer  les  articles  9  et  10  de 
notre  code  civil  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  le  code  Napoléon, 
car  ce  sont  des  règles  de  notre  droit  public. 

L'article  9  se  Ut  comme  suit  : 

9.  ^  Nul  acte  de  la  législature  n'affecte  les  droits  ou  préroga- 
^  tives  de  la  couronne»  à  moins  qu'iU  n'y  soient  compris  par  une 
**  disposition  expresse. 

"  sont  également  exempts  de  l'elfet  de  tel  acte,  les  droits  des 
**  tiers  qui  n'y  sont  pas  spécudement  mentionnés  à  moins  que  l'acte 
**  ne  soit  public  et  général  " 

La  première  partie  de  l'artide  découle  de  la  constitution 
anglaise  qui  veut  protéger  le  roi  contre  les  effets  de  la  sanction 
qu'il  donne  aux  mesures  votées  par  la  législature.  Ces  mesures 
n'ayant  force  de  loi  qu'en  vertu  de  la  sanction  royale,  les  préroga* 
tives  du  roi  ne  seront  affectées  que  s'il  en  est  fut  une  mention 
expresse.  Alors  l'attention  du  souverain  sera  attirée  sur  la  dispo- 
sition en  question,  et  il  donnera  ou  refusera  sa  sanction  en  connais- 
sance de  cause.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que  le  souverain  est 
exempt  de  l'autorité  des  lois.  Au  contraire,  comme  premier 
citoyen  de  l'État^  le  roi  doit  s'y  soumettre,  et  par  le  serment  qu'il 
pr6te  lors  de  son  couronnement,  il  jure  de  gouverner  le  peuple 
conformément  aux  statuts  passés  en  parlement  et  aux  lois  et 
coutumes  du  royaume.  Mais  pour  des  raisons  d'État,  et  à  cause 
des  nécessités  du  gouvernement,  on  a  dû  admettre,  en  faveur  du 
loi,  certains  droits  fondés  sur  la  constitution  même  du  royaume. 
Ces  droits  sont  connus  sous  le  nom  de  préragatvvee.  On 
peut  distinguer  deux  espèces  de  prérogatives  :  les  prérogatives 
poUtimee  et  les  prérogatives  civiles.  Les  premières  sont  le 
droit  du  roi  d'avoir  des  ambassadeurs,  de  conférer  des  titres  de 
noblesse  ou  d'honneur  etc.  ;  les  secondes  sont^  entre  autres,  le  droit 
que  possède  le  souverain  de  se  faire  payer  avant  d'autres 
CTéanders,  d'être  exempt  de  poursuites  judiciaires,  autrement  que 
par  voie  de  pétition  de  droit,  de  n'être  pas,  sauf  quelques  excep- 
tions, soumis  à  la  prescription  conformément  au  principe  :  nvJlwm, 
tempus  occurit  régi  (article  2211  et  suivants,  code  civU).  L'artide 
9  n'a  en  vue  que  les  prérogatives  civiles,  quoique  le  prindpe  qu'il 
énonce  s'applique  égidement  aux  prérogatives  politiques.  Il  ne 
s'étend  pas  à  certaines  prérogatives  sui  generis  qui  sont  plutôt 
les  prérogatives  du  sujets  auquel  le  roi  prête  son  autorité  pour  lui 
permettre  de  faire  respecter  ses  droits;  tels  sont  les  brefs  appelés 
brefs  de  prérogative,  les  brefs  de  Mandamus,  de  ProkHktion^ 
àHnjofution,  de  Quo  Warranta  et  de  Certiorari. 
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Dans  la  oanae  de  Sir  Alexcmder  OampheU^  èê  qwd.^v.  Jiiàah 
(7  L.  N.,  p.  147),  le  juge  MaUiien  a  dëddé,  en  1884,  quePaitiole 
9  du  code  dvil  ne  se  lapporte  qu'aux  dxoite  et  prérogatÎTes  du 
aouveiain  qui  découlent  de  la  souvesunetë  dont  il  est  investi; 
les  droits  civils  qui  peuvent  appartenir  au  loi  comme  à  ses  sujets 
ne  tombent  pas  sous  le  coup  de  cet  artide.  Confaimëment  à  ce 
principe,  la  cour  a  décidé  qu'on  pouvait  plaider,  en  compensation 
a  une  demande  de  la  couronne  pour  prix  d'un  tenain  vendu,  une 
lédamatbn  contre  elle  pour  salaire» 

Ladeuxiàme  partie  de  rartiole  9  s'expliquera  mieux  quand 
nous  aurons  cité  i'artide  10. 

10  (tel  qu'amendé  par  les  S.  B.  P.  Q.,  art  5774).  —  "^  Tout 
^  acte  est  public,  à  moins  qu'il  n'ait  été  dédaré  privé. 

^  Chacun  est  tenu  de  prendre  connaissance  des  actes  publics  \ 
^  les  actes  privés,  au  contraire,  ddvent  être  plaides  (a).*" 

Donc,  la  rè{^  généiale,  c'est  qu'un  acte  (^  en  parlant  cTcMfa, 
on  entend  maintenant  une  Id  votée  par  la  législature)  est  public, 
c'est-à-dire  fidt  pour  des  fins  d'intéiéts  publics,  et  applicable  à  tout 
le  monde.  Les  tribunaux  comme  le  public  sont  tenus  d'en  pendre 
connaissance,  sans  qu'on  soit  d>ligé  de  désigner  la  Id  partumlière 
dont  on  réclame  le  bénéfice.  Oek  ne  veut  pas  dire  que  les  tri* 
bunaux  sdent  tenus  de  suppléer  à  la  négligence  d'un  plaideur 
qui  omet  d'invoquer  un  drdt  dont  il  aurait  pu  se  prévaloir.  A 
mdns  qu'il  ne  s'agisse  d'une  Id  d'ordre  public,  la  cour  jugera 
la  cause  telle  que  1^  parties  l'ont  fsdte.  Mais  il  n'est  pas  n&es- 
saire  de  désij^ier  nommément  l'acte  en  particulier,  il  sufl^  de 
xédamer  le  bénéfice  de  la  Id  en  généraL  Par  exemple,  la  com- 
pensation existe  en  vertu  d'une  Td  publique,  eUe  s'opère  même 
de  fdein  drdt^  mais  d  on  ne  l'invoque  pas  avec  des  condusiona 
appropriées,  le  tribunal  n'en  tiendra  pas  compte. 

Les  actes  jprivés  sont  des  Ida  adoptées  par  la  législature  pour 
protéger  ou  mvoriser  des  intérêts  privés.  Mais  quelque  privé  que 
adt  le  but  de  la  loi,  il  &ut  encore  que  le  législateur  lui-mâne 
dédare  que  l'acte  sera  réputé  privé,  aulzement  ce  sera  un  acte 
public  (0). 

(a)  Il  est  curieux  de  remarquer  que  Tartlcle  10^  tel  qu*amend4^  dit 
aujourdlioi  tout  le  contraire  de  ce  qu*il  disait  avant  que  Tamoida- 
ment  eût  été  fait.  Autrefois,  les  actes  étaient  publiés  par  leur  nature 
même  on  pour  avoir  été  déclarée  tels  ;  tout  autre  acte  était  privé. 

ih)  Il  est  à  remarquer  que  dans  la  plupart  des  cas,  le  législatenr  ne 
fait  pas  cette  déclaretion«  même  quand  le  but  de  la  loi  est  manifeste- 
ment privé.  Ainsi,  le  plus  songent,  le  projet  de  loi  qu'on  appeUe  Mil 
privée  quand  il  est  devant  la  législature,  devient,  faute  de  la  dédarm- 
tion  requise  du  législateur,  un  acte  publie. 
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Yenonfi  maintenant  à  la  deuxième  partie  de  Farticle  9.  Le 
législateur  dit  que  les  droits  dès  tiers  qui  ne  sont  pas  spéciale- 
ment mentionnés  dans  une  loi,  ne  sont  pas  affectés  par  cette  loi  à 
moins  que  l'acte  ne  soit  public  et  général  L'acte  privé,  n'est 
qu'un  contrat  sanctionné  par  le  légifl^etteur,  comme  le  serait  un 
contrat  ordinaire»  res  ÎTUer  aUos  aeta. 

n  nous  reste  maintenant  à  citer  les  règles  générales  d'interpré- 
tation des  lois  posées  par  Mourlon.]] 

Les  règles,  dit-il,  qui  doivent  diriger  cette  interprétation,  sont 
fort  nombreuses  ;  je  me  borne  aux  plus  nécessaires. 

1^  Les  législateurs  puisent  souvent  leurs  inspirations  dans  les 
anciennes  bis,  qu'ils  ne  font  qu'améliorer  et  accommoder  aux 
mœurs  de  leur  temps  :  il  importe  donc  de  les  étudier,  et^  pour  les 
bien  comprendre,  de  consulter  les  «anciens  auteurs  qui  les  ont 
conmientées. 

2^  Les  circonstances  qui  ont  donné  naissance  à  la  loi  révèlent 
son  esprit  :  il  est  toujours  utile  de  les  connaître. 

3^  L'exposition  de  ses  motifs,  les  observations  et  discours  aux* 
quels  elle  a  donné  lieu,  la  mettent  en  lumière  :  l'étude  de  ces 
travaux  préparatoires  est  essentielle. 

4*^  L'usage  est  un  excellent  interprète  de  nos  lois  ;  Justinien  le 
considérait  comme  le  plus  sûr:  Optima  est  legwm  vnierpres  coti- 
9uetudo,  disait-il  (1).  C'est  qu'eu  effets  les  lois  ne  sont  souvent 
que  la  consécration  des  règles  dont  l'utilité  a  été  démontra  par 
une  constante  pratique. 

5^  Les  diverses  dispositions  dont  une  loi  se  compose  s'inter- 
prètent les  unes  par  les  autres;  c'est  en  les  combinant  qu'on  en 
découvre  le  véritable  sens:  Incivile  eet,  niH  totà  lege  pera^ 
pectd...  jtuUcare  (art.  1018). 

6^  On  peut  prendre  pour  auxiliaires  les  autres  parties  de  la 
législation,  et,  par  exemple,  interpréter  le  code  civil  par  le  code 
de  procédure  :  c'est  en  suivant  la  filiation  des  idées  qu'on  découvre 
le  but  que  s'est  proposé  le  législateur. 

7^  La  loi  postérieure  l'emporte  sur  la  loi  antérieure  ;  la  loi 
spéciale  sur  la  loi  générale. 

8^  Lorsque  la  loi  est  susceptible  de  deux  sens,  il  faut  l'entendre 
dans  le  sens  avec  lequel  elle  peut  produire  un  effet,  plutôt  que 
dans  le  sens  avec  lequel  elle  n'en  produirait  aucun  ;  les  législa- 
teurs mettent  tous  leurs  soins,  en  effet,  à  ne  pas  faire  des  lois 
inutiles  (art.  1014). 

(1)  (Sette  maadme*est  empruntée  au  jurisconsulte  Callistrate  :  L.  37 
D^^DeUgibuêil,  m.) 
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Si  les  deux  aens  dont  elle  est  susceptible  sont  également  utiles, 
on  doit  naturellement  admettre,  à  moins  que  le  oontniie  ne  soit 
d'ailleurs  démontré,  que  le  plus  confonne  à  l'équité  est  le  véri- 
table :  car  l'équité  est  le  guide  ordinaire  du  législateur. 

9^  Le  sens  qui,  à  la  simple  lecture  du  texte,  se  présente  natu- 
rellement à  l'esprit^  donne  presque  toujours  la  valable  pensée 
de  la  bi:  car  les  législateurs  ne  s'amusent  point  à  faire  des 
énigmes. 

10^  Cependant,  la  formule  qu'ils  emploient  n'est  pas  toqjours 
heureuse  ;  il  arrive  quelquefois  qu'elle  ne  reproduit  pas  exacte- 
ment leur  pensée  :  Vesprit  de  la  Im  peut  donc,  dans  certains  cas, 
l'emporter  sur  le  texte. 

Ainsi,  les  conséquences  que  la  lettre  de  la  loi  autorise  doivent 
être  rejetées,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  conformes  à  son  esprit.  Il 
faut  admettre  celle  que  son  texte  ne  paratt  pas  comprendre,  mais 
que  son  esprit  justifie. 

Toutefois,  prenons  garde  !  l'argument  a  pari  n'est  pas  toujours 
bon.     Il  faut^  à  cet  ^ird,  hm  plusieurs  distinctions. 

Les  lois  pénales  ne  l'admettent  jamais.  Tout  est  de  rigueur  en 
cette  matière  :  tout  ce  qui  n'est  pas  expressément  défendu  est 
licite.  Les  inductions  n'étant  point  permises,  nul  ne  peut  être 
puni  qu'en  vertu  d'une  loi  formelle  :  Nulhi  pœna  aine  Uge  (voy. 
mipra^  p.  104). 

Qu&nt  aux  lois  <AviUs,  les  unes  le  comportent,  les  autres  y 
résistent.  Sont-elles  fawrahles^  c'est-à'^lire  conformes  aux  prin- 
cipes généraux  qui  ont  servi  de  base  à  notre  législation  :  elles 
peuvent  être,  par  analogie^  étendues  aux  cas  qu'elles  n'ont  pas 
textuellement  prévus.  Sont-elles,  au  contraire,  exeeptiownMee^ 
c'est-à-dire  sortent-elles  du  droit  commun  :  elles  n'admettent 
aucune  extension  ;  les  exceptions  ne  se  suppléent  point  :  Excep- 
tionea  eunt  etrictisevmœ  i/rUerprrtaiionis. 

11^  L'argument  qui  âicni  de  uno  negat  de  àUero,  connu  sous 
le  nom  d'argument  à  cantrariOf  est  dangereux  ;  il  n'est  bon  que 
lorsque  le  résultat  auquel  il  conduit  est  raisonnable  et  conforme 
à  l'esprit  général  de  la  loi,  ou  lorsque,  partant  d'une  disposition 
exceptionnelle,  on  rentre  dans  le  droit  commun. 

12^  L'argument  qwi  peut  le  plus  peui  le  moins  est,  en  géné- 
ral, fort  concluant;  cependant  il  ne  faut  pas  l'admettre  lorsqu'il 
est  établi,  soit  par  l'histoire,  soit  par  la  nature  même  de  laloi,  que 
le  l^;islateur  a  eu,  ce  qui  arrive  quelquefois,  des  motife  particu- 
liers de  prohiber  le  moins  en  tolérant  le  plus. 
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Nous  connaissons  les  règles  qui  doivent  diriger  Tinteiprétation  ; 
il  importe  maintenant  d'en  étudier  les  effets. 

Toute  interprétation  est  dodrimale:  elle  consiste  toqjours  à 
déterminer,  par  le  secours  de  la  science  juridique,  le  sens  vrai  de 
la  loi.  Quant  à  ses  effets,  des  distinctions  sont  nécessaires.  L'in- 
terprétation, à  ce  point  de  vue,  est  tantôt  pwreTmnt  doctrinale, 
tantôt /tuficiaire,  tantôt  officielle  ou  rëglemerUcdre, 

1^  Interprdalian  purement  doctrinale.  —  C'est  celle  qui  est 
donnée  par  les  écrivains,  par  les  jurisconsultes  ;  elle  n'a  aucune 
force  obligatoire.  Lorsque  les  tribunaux  la  suivent,  ce  n'est  pas 
parce  qu'elle  leur  est  imposée  ;  mais  c'est  parce  qu'après  l'avoir 
vérifiée  et  trouvée  juste,  ils  se  l'approprient 

2^  Interprétalion  judiciaire,  —  C'est  celle  qui  est  donnée 
par  les  juges  dans  les  causes  particulières  qui  leur  sont  soumises. 
Elle  a  une  certaine  force  obli^toire,  mais  fort  restreinte.  Elle 
est  obligatoire  quant  à  Vaffavre  jugée,  je  veux  dire  quant  à  la 
cause  qui  7  a  donné  lieu.  Oui,  quant  à  cette  affaire,  l'interpré- 
tation qui  a  été  donnée  est  réputée  juste  pour  tout  le  monde;  la 
loi  elle-même  la  fait  sienne.  Mais,  en  dehors  de  la  contestation 
même  qu'elle  a  tranchée,  elle  n'a  aucune  autorité  et  n'engage 
personne  ;  eUe  ne  lie  ni  les  autres  tribunaux,  ni  même  le  tribuiud 
qui  l'a  donnée  (art  1241).  Si  une  autre  cause,  en  tous  points 
semblable,  mais  nouvelle,  se  présente,  le  tribunal  saisi  est  libre 
ou  de  suivre  la  première  interprétation,  on  d'en  donner  une 
autre  (a), 

3^  Interprétation  offi/Aelle  ou  réglementai/re.  —  C'est  celle 
qui  est  donnée  d'une  manière  générale  ;  elle  oblige  tou(  le  monde  ; 
les  tribunaux  n'ont  pas  le  droit  de  s'en  écarter  (b), 

[[Notre  code  civil  contient  quelques  règles  d'interprétation  qui 
ne  se  trouvent  pas  dans  le  code  Napoléon. 


(a)  Telle  est  la  doctrine  du  droit  franods.  En  ce  pays,  d'après 
l'usage,  et  non  en  vertu  d'une  loi  expresse,  les  arrêts  de  nos  tribunaux 
supéneors  sont  censés  lier  les  cours  inférieures.  C'est  un  terme 
moyen  entre  le  système  anglais  où  les  précédents  ont  une  force  obli- 
gatoire et  le  système  français,  où  le  Jugement  ne  vaut  que  comme 
raison  écrite.  Je  puis  ajouter  qu'un  tnDonal  inférieur  en  persistant 
à  interpréter  la  loi  contrairement  à  la  doctrine  suivie  par  les  cours 
d'appel,  rend  un  mauvais  service  aux  plaideurs,  et  surtout  à  la  partie 
en  laveur  de  laquelle  il  a  iugé.  Le  Jugement  ne  pouvant  se  main- 
tenir,  on  expose  cette  parue  a  payer  doubles  frais. 

(b)  Cette  interprétation  officielle  n'existe  pas  dans  notre  droit. 
Cependant,  la  légiglature  adopte  souvent  des  lois  interprétatives.  Je 
ne  rapporterai  pas  l'analyse  que  fait  Mourlon  des  différentes  lois 
françaises  qui  ont  réglé  cette  interprétation  officielle. 
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Il  y  a  d'abord  l'article  12  qui  ressemble  à  la  huitième  règle  de 
Mourlon. 

12. — "  Lorsqu'une  bi  présente  du  doute  ou  de  l'ambiguitë, 
"  elle  doit  être  interprétée  de  manière  à  lui  faire  remplir  l'intention 
*'  du  législateur  et  atteindre  l'objet  pour  lequel  elle  a  été  passée^ 

"  Le  préambule,  qui  fait  partie  cEb  l'acte  sert  à  l'expliquer.  " 

L'article  17  et  la  oédule  qui  raccompagne  donne  le  sens  légal 
de  certaines  expressions  dont  se  sert  le  code  civil. 

17  (Td  qu'amendé  par  les  8.  R  P.  Q.,  oH.  5775;.—"  Les 
**  mots,  termes,  expressions  et  dispositions  énumérés  en  la  cédule 
**  qui  suit^  chaque  fois  qu'ils  se  rencontrent  dans  ce  code  ou  dans 
**  aucun  acte  de  la  législature  provinciale,  ont  le  sens,  la  signifi- 
**  cation  et  l'application  qui  leur  sont  respectivement  assignés 
"  dans  cette  cédule,  et  sont  interprétés  en  la  manière  y  indiquée, 
«  à  moins  qu'il  n'existe  quelques  dispositions  particulières  à  ce 
**  contraires. 

«  Cédiile 

"^l^  Chacun  des  mots  'Sa  Majesté',  'le  roi',  'le souverain', 
"'la  reine',  'la  couronne'  signifie  le  roi  ou  la  reine,  ses  héritiers 
"  et  successeurs,  souverains  du  Boyaume-TTni  de  la  Grande- 
"  Bretagne  et  d'Irlande. 

"  2^  Les  mots  'parlement  impérial'  signifient  le  parlement 
"  du  Boyaume-Uni  de  la  Grande-Bretagne  et  d'Irlande  ;  les  mots 
'parlement  fédéral  '  signifient  le  parlement  du  Canada  ;  le  mot 
'législature'  signifie  la  législature  de  Québec;  les  mots  'actes' 
ou  'statuts  impériaux'  signifient  les  lois  passés  par  le  parle- 
ment impérial;  les  mots  'acte'  ou  'statuts fédéraux'  signifient 
les  actes  ou  statuts  passés  par  le  parlement  du  Canadet  ;  les 
mots  'actes',  'statut'  ou  'loi'  employés  sans  qualification» 
s'entendent  des  actes,  statuts  ou  lois  de  la  législature  de  Québec  ; 
le  mot  '  province  '  empbyé  seul,  signifie  la  province  de  Québec» 
et  le  qualificatif  'provincial'  ajouté  aux  mots  'acte',  'statut'  ou 
'loi'  signifie  les  actes,  statuts  ou  lois  de  la  province. 
"  3^  Les  mots  'gouverneur-général  '  signifient  le  gouverneur- 
général  du  Canada  ou  la  personne  administrant  le  gouvernement 
du  Canada  et  'Ueutenant-gouvemeur',  le  lieutenant-gouverneur 
de  la  province  de  Québec,  ou  la  personne  administrant  le  gou- 
vernement de  la  province. 

"  4®  Les  mots  'gouverneur-général  en  Conseil'  signifient  le 
gouverneur-général  ou  la  personne  admimstrant  le  gouveme- 
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''  ment^  agissant  de  Tavis  du  conseil  privé  de  la  zeine  pour  le 
**  Canada;  et  'lieutenant-gouvemenr  en  conseil',  le  lieutenant- 
^  gouYerneur  ou  la  paiK)nne  adminisCiant  le  gouYernement^ 
"  agissant  de  Tavis  du  conseil  exécutif  de  la  province  de  Québec. 

"  5^  Le  mot  '  proclamation  '  signifie  proclamation  sous  legrand 
"  sceau  et  les  mots  'grand  sceau  '  signifient  le  grand  sceau  de  la 
**  province  de  Québec. 

**  6^  Les  mots  'Canada'  *  Puissance'  signifient  la  Puissance 
"  du  Canada;  les  mots  'Bas-Canada'  signifient  cette  partie  du 
**  Canada  qui  formait  ci-4evant  la  province  du  Bas-Canada,  et 
«  signifient  maintenant  la  province  de  Québec;  et  les  mots 
"  *Haut-Canada'  signifient  cette  partie  du  Canada  qui  formait  ci- 
"  devant  la  province  du  Haut-Canada,  et  signifient  maintenant  la 
"  province  d'Ontario. 

"  7^  Les  mots  'Boyaume-Uni'  signifient  le  Boyaume-XJni  de 
"  la  Grande-Bretagne  et  d'Irlande,  et  '  États-Unis  ',  les  États-Unis 
"  d'Amâôque. 

"  8^  Le  nom  communément  donné  à  un  pays,  une  place,  un 
"  corps,  une  corporation,  une  société,  un  officier,  un  fonctionnaire, 
"  une  personne,  une  partie  ou  une  chose,  désigne  et  signifie  le  pays, 
"  la  place,  le  corps,  la  corporation,  la  société,  l'offider,  le  fonctUm- 
"  naire,  la  personne,  la  partie,  ou  la  chose  même  ainsi  dénommé, 
"  sans  qu'il  soit  besoin  de  plus  ample  description. 

"  9^  Le  genre  masculin  comprend  les  deux  sexes,  à  moins  qu'il 
"  ne  résulte  du  contexte  de  la  cQsposition  qu'elle  n'^  applicaUe 
''  qu'à  l'un  des  deux  (a). 

"  10^  Le  nombre  singulier  s'étend  à  plusieurs  persoimes  ou  à 
"  plusieurs  choses  de  même  espèce,  chaque  fois  que  le  contexte 
"  se  prête  à  cette  extension. 

"  11^  Le  mot  'personne'  comprend  les  corps  politiques  et 
"  constitués  en  corporation,  et  s'étend  aux  héritiers  et  représen- 
''  tants  légaux,  à  moins  que  la  loi  ou  les  circonstances  particu- 
"  lières  du  cas  ne  s'y  opposent. 

"  12^  Les  mots  'écritures  ',  '  écrits  '  et  autres  ayant  la  même 
«  signification,  comprennent  ce  qui  est  imprimé,  peinte  gravé, 
"  lidiographié,  ou  autrement  tracé  ou  copié. 

"  13^  Le  mot  'mois'  signifie  un  mois  de  calendrier. 

"  14^  Les  mots  'jour  de  fête,'  ou  'jour  férié  '  comprennent  : 
"  1*^  les  dimanches;  2^  le  premier  jour  de  l'an  ;  3*^  (td  qu'ame^nr^ 
"  ddpar  le  56  Vie.,  ch.  38,  8.  1)  les  fêtes  de  l'Epiphanie,  le 
"  mercredi  des  Cendres,  le  vendredi-saint,  le  lundi  de  Pâques,  la 

(a)  Voy.,  à  ce  sujet,  la  cause  de  Oraeev.  Higginê  (R.J.Q.,  1  O.8.,  p. 

82).  8 
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^  fête  de  r  Ascension,  et  les  fêtes  de  k  Toussaint^  la  Conception  et 
"  NoëL  4^  Uanniversaiie  de  la  naissance  de  souverain  on  le 
**  jour  fixé  par  proclamation  pour  sa  célébration  ;  5^  le  premier 
*'  jour  de  juillet  (anniversaire  de  la  mise  en  vigueur  de  l'acte 
"  d'union),  ou  le  deuxième  jour  du  mois,  si  le  premier  est  un 
'*  dimanche,  et  6^  tout  autre  jour  fixé  par  proclamation  royale, 
''  ou  par  proclamation  du  gouverneur-général  ou  du  lieutenant- 
''  gouverneur,  comme  jour  de  jeûne  ou  d'actions  de  grâces  géné- 
"  raies. 

"15^  Le  mot  'serment'  comprend  'TafiSmiAtion  solennelle' 
"  qu'il  est  permis  à  certaines  personnes  de  faire  au  lieu  du  ser- 
"  ment  (a). 

"  16^  Le  mot  'magistrat'  signifie  juge  de  paix  ;  '  deux  juges 
*'  de  paix  '  signifient  deux  juges  de  paix  ou  plus,  agissant  de 
"  concert. 

"  Lorsqu'il  est  ordonné  qu'une  chose  doit  se  faire  par  ou  devant 
"  un  juge  de  paix,  magistrat^  fonctionnaire  ou  officier  public,  l'on 
''  doit  entendre  celui  dont  les  pouvoirs  ou  la  juridiction  s'étendent 
*'  au  lieu  où  cette  chose  doit  être  faite. 

"  L'autorisation  de  faire  une  chose  comporte  tous  les  pouvoirs 
*'  nécessaires  à  cette  fin. 

'*  17^  Le  droit  de  nomination  à  un  emploi  ou  office,  comporte 
**  celui  de  destitution  (b). 


(a)  A  ce  propos,  l'article  6497  S.  R.  P.  Q.,  décUire  que  les  personnes 
communément  appelées  Quakres,  qui  résident  dans  la  province,  ne 
sont  pas  tenues  de  prêter  serment,  maie  au  lieu  de  ce  serment,  elles 
font  une  affirmation  solennelle,  en  la  même  forme  et  dans  les  mêmes 
termes  dans  lesquels  il  est  ordonné  qu'un  serment  soit  administré,  en 
bifbmt  le  mot  "jure  "  et  en  7  substituant  les  mots  '*  déclare  et  affirme 
solennellement,  sincèrement  et  véritablement.  " 

L'article  6486  aioute  qu'une  personne  qui  n'est  pas  publiquement 
réputée  appartenir  à  la  secte  des  Quakres  pendant  quelques  années, 
ne  peut,  avant  qu'une  affirmation  lai  soit  déférée  devant  un  tribunal, 
ou  devant  un  Juge  de  paix,  ou  Quelque  autre  personne  habile  à  la 
déférer,  faire  une  affirmation  en  la  manière  Touluepar  laloi,  à  moins 
Qu'il  ne  paraisse,  par  un  certificat  de  l'assemblée  trimestrielle  des 
Quakres,  à  l'endroit  où  cette  personne  réside,  signé  par  six  ou  plus 
des  notables  de  l'assemblée,  que  telle  personne  a  été  reconnue  pour 
un  Quakre  durant  l'espace  de  douze  mois,  ou  plus,  avant  de  faire 
eette  affirmation. 

(h)  Dans  la  cause  de  The  Corporation  of  the  Cownty  of  Pontiao  v. 
The  Pontiac  Pacific  Jvmction  BaUway  Co.  (11  L.  N.,  p.  870),  le  Juge 
WUrtele  a  décide  que  le  pouvoir  de  nommer  un  prefet  de  comté 
comporte  celui  d'accepter  la  démission  de  ce  préfet  et  de  lui  nommer 
un  successeur. 

Dans  la  cause  de  Ctoyee  v.  DarUng  (16  R.  L^  p.  649),  le  Juge  Mathieu, 
argumentant  des  termes  de  l'article  378a  G.  G.,  a  Jugé  que  la  cour  qui 
nomme  les  liquidateurs  d'une  banque  en  liquidation,  peut  les  révoquer 
et  les  remplacer  de  l'avis  des  parties  intéressées. 
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**  18^  L68  devoûra  impoeés  et  les  pouvoirs  conférés  à  un  officier 
"  ou  fonctionnaire  public,  sous  son  nom  officiel,  passent  à  son 
**  successeur  et  s'étendent  à  son  député,  en  autant  qu'ils  sont 
**  compatibles  avec  la  charge  de  ce  dernier. 

*'  19^  Lorsqu'un  acte  doit  être  exécuté  par  plus  de  deux 
"  personnes,  il  peut  l'être  valablement  par  la  majorité  de  ces 
"  personnes,  saidf  les  cas  particuliers  d'exception. 

^  20®  La  livre  sterling  équivaut  à  la  somme  de  quatre  piastres 
**  et  quatre-vingt-six  centins  et  deux  tiers,  ou  un  buis  quatre 
"  chelins  et  quatre  deniers  argent  courant.  Le  'souverain'  vaut 
<<  la  même  somme. 

''  21®  Les  mots  'habitant  du  Bas-Canada  '  où  '  habitant  de  la 
**  province  de  Québec  \  signifient  toute  personne  qui  a  son  domi- 
*'  die  dans  la  province  de  Québec. 

"  22®  Les  termes  '  actes  de  l'état  dvil  '  signifient  les  entrées 
«  fiedtes  sur  les  registres  tenus  d'après  la  loi,  aux  fins  de  constater 
**  les  naissances,  mariages  et  sépidtuies. 

^  Les  '  registres  de  l'état  civU  '  sont  les  livres  ainsi  tenus  et 
^  dans  lesquels  sont  entrés  ces  actes. 

"  Les  '  fonctionnaires  de  l'état  civil  '  sont  ceux  chargés  de  tenir 
"  ces  registres. 

<«  23®  '  La  &illite  '  est  l'état  d'un  commerçant  qui  a  cessé  ses 
**  paiements  (a). 


(a)  Je  trouve  dans  les  rapports  quelques  déeisions  qui  peuvent 
élucider  cette  règle.  Dans  la  cause  de  Coreoran  v,  TTu  Montréal 
Abattoir  Co,  (6  L.  N*,  p.  185),  le  Juge  Taschereau  ne  s'est  pas  occupé 
d'un  surplus  nominal  que  la  compagnie  défenderesse  avait  montré 
dans  un  état  qu'elle  avait  soumis  a  ses  créanciers.  ()ela  me  parait 
plus  comforme  au  texte  que  Je  commente  que  la  décision  du  Juge 
Torrance  dans  la  cause  de  Mawtha  v,  Simaird  (6  L.  N.,  p.  lOi),  où  il 
fat  Jugé  qu'il  fallait  prouver,  outre  la  cessation  des  paiements  (le 
demandeur  poursuivait  en  vertu  des  termes  de  l'article  1082  C.  O. 
avant  l'échéance  du  billet  qui  formait  la  base  de  sa  créance,  alléguant 
l'insolvabilité  du  débiteur),  l'insuffisance  de  l'actif  du  défendeur  à 
rencontrer  ses  dettes.  O'est  exiger  plus  que  le  législateur  n'exige  lui- 
même.  Le  luge  en  chef  de  la  cour  supérieure»  sir  Francis  Johiuon,  a 
énoncé  la  i«gTe  plus  correctement,à  mon  avis,en  décidant  dans  la  cause 
de  The  Oniario  Bamk  v.  Foeter  (6  L.N..  p.d08)»  qu'une  société  commer- 
ciale qid  a  cessé  de  rencontrer  ses  paiements  ordinaires  est  en  faillite. 
Ce  qui  expUque  peut-être  la  divergence  d'opinion  des  savants  Juges, 
c'est  que  le  luse  Torrance  exigeait  la  preuve  de  la  déoon/Uwre^  tandis 
tJonni  ' "■ 


âue  le  Juge  Johnson  se  contentait  de  la  faitUle  du  déoiteur.  Tous 
eux  interprétaient  l'article  1092.  or  cet  article  dit  *'  inêolvablê  ou  en 
faUlUe  ".  lia  décision  du  Juge  Johnson  me  paratt  donc  plus  conforme 
a  la  loi.  Mais  Finhabilité  de  payer  une  dette  particuAère  n'est  pas, 
pour  un  commerçant,  l'état  de  faillite,  il  faut  que  le  débiteur  ait  cessé 
ses  paiements  en  général.    Telle  est  1»  portée  d'une  décision  de  la 
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"  24®  Le  'cas  fortuit'  est  un  événement  impiévu  cauaé  par 
*'  une  force  majeure  à  laquelle  il  était  impoeaible  de  xéaistex^  (a). 

Voilà  les  règles  d'interprétation  données  par  notre  code.  Nous 
venons  plus  loin  d'autres  règles,  qui  servent  à  interpréter  les  lois  ; 
j'ai  cru  mieux  de  les  dassifier  sous  un  autre  titre.]] 

m.  Se  rateogatton  des  lois  (6). — Le  pouvoir  qui  fait  la  loi, 
quand  il  la  juge  utile,  peut  k  détruire  lorsqu'il  en  a  reconnu 
l'inutilité  ou  les  dangers.  Cette  destruction  de  la  loi  s'appelle 
abrogation. 

L'abrogation  est  expresse  ou  tacite:  expresse»  lorsqu'en  faisant 
une  loi  nouvelle  le  législateur  dédare,  en  tennes  formels^  qu'il 
abroge  la  loi  antérieure;  tacite,  lorsque  la  loi  nouvelle,  sans 
s'expliquer  sur  la  loi  antérieure,  la  contredit  par  ses  dispositions. 
Mais,  Uen  entendu,  l'ancienne  loi  n'est  abrogée  que  dans  celles  de 
ses  dispositions  que  la  loi  nouvelle  contrarie. 

[[Nous  trouvons,  dans  les  Statuts  refondus  de  la  province  de 
Québec,  quelques  dispositions  spéciales  concernant  l'abrogation  des 
lois.  L'article  7  de  ces  statuts  refondus  dit  qu'un  statut  peut  être 
amendé,  modifié  ou  abrogé  par  un  autre  statut  passé  en  la  même 
session.  Aux  termes  de  1  article  8,  lorsque  quelques-unes  des 
dispositions  d'un  statut  sont  abrogées  et  que  d'autres  leur  sont 
subrtituées,  les  dispositions  abroge  demeurent  en  vigueur  jusqu'à 
ce  que  les  dispositions  substituées  viennent  en  vigueur  suivant  le 
statut  d'abrogation  (c).  L'article  9  dit  que  lorsqu'un  statut^  qui 
en  abroge  un  autre,  est  lui-même  abrogé,  le  premier  statut  abrogé 
ne  reprend  vigueur  que  si  la  législataie  en  a  exprimé  l'intention. 
L'artide  10  ajoute,  ce  qui  est  d'ailleurs  élémentaire,  que  tout 
statut  est  censé  réserver  à  la  législature,  chaque  fois  que  le  bien 
public  l'exige,  le  pouvoir  de  l'abroger,  et  paiement  de  révoquer, 


ooar  de  revision  à  Québec,  dans  une  cause  de  Svroi»  v.  BeauUeu  (18 
Q.  L.  R.,  p.  206>.  La  même  cour  a  décidé,  d*après  ces  principes,  dans 
la  cause  de  Dukaims  v.  Pratie  (16  Q.  L.  R.,  p.  266).  que  l'absent,  aux 
biens  duquel  un  mrdien  a  été  nomnîé,  en  Tertu  de  l'article  780  du  code 
de  procédure  civile,  est  en  faiUite. 

(a)  Il  sera  question  du  cas  fortuit  et  de  la  Jurisprudence  qui  s^  ap- 
plique au  titre  des  ObliffcUiontf, 

(b)  Pour  suivre  autant  que  possible  l'ordre  des  matières  adopté  par 
'     1  ici  de  l'aorogation  des  lois,  quoique  ce  sujet  se 


Mourlon,  je  parlerai  ici  de  l'aorogation  des  lois,  qu 

fût  mieux  placé  après  les  articles  où  il  est  question  de  l'a 

promulgation  et  la  sanction  des  lois. 

(c)  Pour  un  cas  assez  curieux  de  l'application  de  cette  règle,  voir  la 
cause  de  Mardi  étal.  v.  La  cité  de  Monterai  «i  a2,  R.  J.  Q.,  8  S.  0.,  p. 
9ia 
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leBtzeiiidie  on  modifia  toat  pouvoir,  privilège  et  avantage  dont  il 
a  xevdtn  nne  personne.  Enfin,  l'artide  11  dit  qu'à  moins  que  le 
statut  qui  Tabroge  n'y  pourvoit  autrement,  les  actes,  piooédës  ou 
opémtions,  fidts  ou  commencés,  et  les  droits  acquis,  en  vertu  de 
quelque  disposition  d*un  statut  qui  est  ensuite  abrogé,  peuvent 
être  continués»  complétés  et  exercés  en  vertu  de  cet^  même  dis- 
position, nonobstant  l'abrogation,  en  suivant  toutefois,  en  tant 
qu'elles  sont  applicables,  les  procédures  décrétées  par  nouvelle 
U(a).]] 

Bemarquons  :  1^  qu'une  loi  n'est  pas  abrogée  par  cela  seul  que 
les  motijb  qui  l'ont  fSut  édicter  ont  cessé  d'exister:  car,  tirant  sa 
force  de  la  sanction  du  législatour,  eUe  est  par  là  même  indépen- 
dante des  fidto  qui  l'ont  motivée. 

2^  Qu'un  loi4[  usage  en  opposition  avec  une  loi  régulièrement 
promulguée  n'y  porte  aucune  atteinte. — Quelques  personnes  sont 
d'un  avis  contraire.  Elles  soutiennent  que,  lorsqu'un  usage  est 
public,  uniforme,  général  et  réitéré  pendant  un  long  espace  de 
temps,  il  devient  l'expression  tacite  de  la  volonté  de  tous  et 
acquiert  force  de  loi  ;  or,  si  l'usage  peut  fiûre  la  loi,  il  peut  éga- 
lement la  détruire  (1). 

Oette  conséquence  serait  assurément  fort  logique,  si  le  principe 
d'oà  on  la  déduit  était  fondé  ;  mais  il  ne  l'est  pas  !  Nos  Consti- 
tutions ont  organisé  le  pouvoir  législatif^  elles  l'ont  soumis  à  des 
règles  qu'il  est  tenu  d'observer;  mais  elles  n'ont  pas,  que  je  sache, 
constitué,  à  cêté  de  ee  pouvoir  régulier,  un  pouvoir  rival  et 
sflbanchi  de  toutes  règiles.  Un  tel  antagonisme  eût  été  l'anarchie. 
Si  on  l'eût  accepté,  on  eût  au  moins  établi  quelques  règiles;  on 
eût  dit  à  quek  signes,  à  quek  caractères  on  peut  reconnaître  si 
l'usage  doit  ou  non  être  reqpecté  comme  bi,  quelle  durée,  quelle 
publicité  il  &ut  qu'il  ait  à  cet  effets  le  mode  à  suivre  pour  le 
constater  et  pour  déterminer  le  moment  précis  à  partir  duquel  il 
devient  obligatoire,  ete.  ;  or,  ces  règles  n'existent  point  !  Qu'en 
conclure,  si  ce  n'est  que  ce  prétendu  pouvoir  n'existe  pas  lui- 


(1)  ToolL,  1. 1.  n^  160  :  Dnr.«  t.  I,  o^  Kn.^Itweierata  conêuetudo^ 

disait  le  iuriaconsalto  Julien,  pro  lege  non  immêriiô  cuBiodUur 

iVdm,  eàm  ipêœ  Ugea  nuUd  alid  ex  cauêd  nos  iêneant  quàm  qtiod 
Judieio  papuU  reoeptœ  amU:  mmrUô  et  «a,  quœ  êirhê  %Mo  msripto 
popuiuê  probaviit  ienebwnt  omneê,  Ndm  quid  intereti,  êuffragio 
populuê  voiwniaUm  «iiam  dsdarett  anr^uê  ipaiê  et  faeiiê ?  Qtiare 
rtetUÊimè  Mam  iUud  reosphim  êêt^  ut  tegea  non  mdàm  êujfiragio 
lêgiêlaiariê^  êmi  Mam  iaeiio  eonêenÊU  omnium  per  deguetudinem 
iXroumU9Êr(Ud2,thD.,  Dêlêgibuê). 

(a)  Oette  disposition  confirme  ce  qae  J*ai  dit  ci-dessus,  p.  0S  et  saiv. 
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même  ?  Il  est,  en  effets  bien  évident  qu'on  n'a  pas  pu  abandonner 
à  l'appréciation  des  juges  la  question  de  savoir  si  tel  usage  a  ou 
non  les  caiaotèies  suivants  pour  faire  loi  ;  c'eût  été,  en  £edt^  les 
transfonner  en  législateurs,  et  nous  rejeter  dans  le  régime  de 
l'arbitraire  1 

Ainsi  la  bi,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  abrogée  par  le  pouvoir 
législatif  régulièrement  constitué,  doit  être  obé^  (1). 

[[Cette  opinion  est  trop  absolue  pour  que  je  puisse  l'adopter. 
Je  crois  qu'en  principe  une  loi  peut  être  abrc^^ée  par  désuétude» 
bien  qu'en  pratique  les  cas  de  désuétude  puissent  être  rares. 
Dans  notre  ancien  droit  on  n'a  jamais  douté  de  cette  abrogation 
tacite  d'une  loi  Le  giand  chancellier  d'Aguesseau  disait  en 
effet  :  ''  toutes  les  lob  sont  sujettes  à  tomber  en  désuétude  "  (a). 
**  Lorsque  le  souvendn  porte  une  loi",  dit  Guyot  (b)^  '^son 
'*  intention  est  bien  qu'elle  soit  exécutée  à  peipétuité  ;  mais 
'*  comme  les  lois  sont  pour  les  hommes  et  non  les  hommes  pour 
**  les  lois,  quand  cette  loi  ne  peut  plus  s'accorder  avec  les  mœurs 
actuelles^  il  &ut  nécessairement  qu'elle  tombe  en  désuétude. 
Elle  j  tombe  pareillement  lorsque  le  motif  sur  lequel  elle  a  été 
fondée  ne  subsiste  plus.  " 

Gochinf'c^  dit  que  ''  quand  les  lois  sont  demeurées  sans  exécu- 
tion et  qu'un  usage  contraire  a  prévalu,  on  ne  peut  plus  invoquer 
"*  leur  sagesse,  ni  kur  puissance  ;  on  peut  bien  les  renouveler 
^  pour  l'avenir  et  arrêter  le  cours  d»  contraventions  par  une 
**  attention  exacte  et  les  faire  exécuter  ;  mais  tout  ce  qui  a  été 
**  fait  auparavant  subsiste  et  demeure  inébranlable,  comme  s'il 
"  était  muni  du  sceau  même  de  la  loi  "  Merlin  (d)  se  contente 
**  de  reproduire  l'article  de  Guyot  sur  cette  question.  TouUier  (e}, 
parmi  les  modernes,  dit  :  '<  l'usage  ou  la  coutume  a  aussi  beiau- 
**  coup  de  force,  soit  pour  interprêter  la  loi,  soit  pour  ajouter  àses 
"  dispositions,  soit  pour  les  corriger  ou  les  abroger  "  (f). 
Enfin  nos  codificateurs  admettent  formellement  la  doctrine  de 


u 


u 


(1)  Blondeaa,  Chrêêiom,;  Marc.,  sur  Tarticle  !«;  MM.  Demol.,  1. 1, 
n»  86  et  13D;  Aubry  et  Rau,  1. 1, 1 20. 

(a)  Oité  par  Touiller,  t.  1er,  n^  158. 

(5)  y<>  Déguéhide. 

(e)  T.  8e,  p.  707. 

id)  Répertoire,  ▼"  Désuétude. 

(e)  T.  1er,  n"  158. 

if)  Voir  aussi,  dans  le  même  sens,  Dnpin,  NoHona  9ur  le  DroU^  p. 
408  ;  Selon,  NuUUé%  p.  297. 
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la  dëfioétade.  Us  écartent  faien  souvent  des  dispositions  de 
l'ancien  droit  français  poni  la  raison  que  ces  dispositions  sont 
tombées  en  désuétude.  Voir  notamment  leur  deuxième  iZopport, 
pp.  140,  in  /me  et  178,  m  princ. 

il  est  Tiai,  comme  on  le  venaaux  autorités  citées  par  Mourlon, 
que  des  auteurs  de  giande  autorité  ont  exprimé  un  avis  contniie. 
Mais  ce  sont  des  auteurs  modernes  qui  s'appuient  sur  le  nouvel 
oïdxe  de  choses  en  Fiance  pour  dire  qu'il  n'y  saurait  plus  j  avoir 
lieu  à  désuétude,  vu  que  le  pouvoir  l^^ialatif  ne  peut  j  être 
exercé  que  suivant  les  conditions  déterminées  parla  loi  constitu- 
tionnelle (a).  Demolombe  (b)  qui  exprime  cette  opinion  a  le  soin 
d'eiqpliquer  qu'il  ne  parle  que  d'un  pays  comme  le  sien  où  cette 
condition  existe.  Maroadé  dit  que  **  tant  que  l'usage  et  la  coutume 
**  purent  fiaire  les  lois,  ils  purent  les  défieure.  Cest  ce  qui  avait 
"  lieu  à  Some  et  dans  notre  ancien  droit  "  (c). 

Enfin  M.  Baudry-Lacantinerie  (d)  est  d'avis  que  **  dans  une 
**  législation  qui  acbnet  pour  principe  que  (xmsuetudo  pro  lege 
"  eustoditu/Tt  û  est  tout  simple  que  l'usage  puisse  modifier  la  loi 
"ourahroger". 

Nous  trouvons,  dans  notre  jurisprudence,  un  arrêt  de  la  cour 
d'appel,  dans  la  cause  de  Deafargeê  é  DufoAJLX  et  al.  (e),  où  ce 
tribunal  a  formellement  décidé  que,  dans  le  Bas-Canada,  une  loi 
peut  être  abrogée  par  désuétude.  H  s'agissait  des  dispositions  de 
l'ordoimance  de  1498  et  de  l'ordonnance  de  Blois,  1579,  qui 
exigeaient  la  présence  d'un  second  notaire,  pour  doimer  le  carac- 
tère d'acte  authentique  aux  actes  notariés  (f). 

n  y  a  un  autre  arrêta  celui  de  Lord  v.  Latirm  et  al.  (15  L 
0.  B.,  p.  452),  où  le  juge  T.  J.  J.  Loranger  a  admis  la  doctrine 
de  la  désuétude  quand  une  loi  ne  rencontre  plus  les  besoins  de  la 
société. 


(a)  Oette  raison  me  portera  à  faire  plus  loin  une  distinction  entre 
certaines  de  nos  lois  qui  peuvent  abrogées  par  désuétude  et  d'autres 
qui  ne  peuvent  pas. 

(6)  T.  1er,  n*  13D. 

(c)  T.  1er,  p.  32. 

(d)  T.  1er,  n*  4S. 

(e)  13  L.  C.  B.,  p.  179. 

(/)  Il  est  vrai  que  ce  lugement  n'a  été  rendu  que  par  la  majorité  de 
la  cour,  les  Juges  Aylwin  A  Mondelet  n*y  concourant  pas,  mais  le  juge 
Aylwin  ne  s  est  pas  prononcé  sur  la  question  de  la  désuétude.  On  ne 
pourra  mieux  fam  que  de  lire  la  savante  discussion  du  juge  Meredith 
qui  faisait  iMurtie  de  la  majorité. 
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Je  crois  donc  qu'en  principe  la  désuétude  existe  dans  notre  droit 
Jedoisajouter,oependimt,querabrogation  des  lois  par  désuétude  me 
paialt  deToir  se  restreindre  aux  lois  de  l'ancien  régime  et  à  certaines 
coutumes.  Je  l'admettrais  donc  en  ce  qui  concerne  notre  ancien 
droit  coutumier,  les  ordonnances  et  édits  français  antérieurs  à  la 
cession  du  pays  et  les  rè^ments  faits  autrefois  par  les  autorités 
de  la  NouYeUe-France,  et^  pour  parité  de  raisons,  pour  certaines 
branches  du  droit,  par  exemple,  le  droit  paroissial,  où  l'usage  fidt 
loi.  Quant  à  notre  droit  statutaire  moderne,  sans  aller  jusqu'à 
nier  que  les  dispositions  d'une  loi  émanant  d'un  de  nos  parlements 
ou  d'une  de  nos  législatures  puissent  se  trouver  affaiblies, 
quel  que  soit  l'usage  contraire,  quelle  que  puisse  être  la  tolérance 
du  législateur,  je  crois  que  comme  la  loi  elle-même  émane  d'une 
législature  qui  se  réunit  tous  les  ans,  on  ne  pourra  jamais  présumer 
le  consentement  tacite  de  cette  ]^;islature,  qui  est  la  base  de  la 
doctrine  de  la  désuétude.  Le  fait  que  le  législateur  n'a  pas 
expressément  abrogé  la  loi  est  mAme  ime  présomption  qu'il 
entendait  la  maintenir  ("aj. 

Mais  quel  usage  peut  ainsi  abroger  la  loi  ?  Je  ne  peux  mieux 
répondre  à  cette  question  qu'en  citant  Toullier  (b).  **  Pour  établir 
^'  un  usage,"  dit-it  ''  cinq  choses  sont  nécessaires  :  il  faut  qu'il  soit 
<<  uniforme,  public,  multiplié,  observé  par  la  généralité  des  habi- 
*'  tants,  réitâé  pendant  un  long  espace  de  temps.  Cest  alon 
<<  seulement  que  les  usages  forment  un  droit  non  écrit  Cest  aux 
*'  juges  de  décider,  par  le  nombre  et  la  qualité  des  actes,  si  l'usage 
**  est  établi,  si  la  coutume  est  acquise,  si  elle  est  prouvée,  s'il  s'est 


(a)  On  peut  citer  en  faveur  de  cette  distinction  plusieurs  raisons. 
D*abord,  le  droit  anslais  ne  recx>nnatt  pas  à  la  désuétude  Teifet 
d*abroger  une  loi«  elfe  ne  peut  qu'en  affaiblir  les  dispositions.  Or 
notre  droit  statutaire  sunit  l'influence  du  droit  publie  anglais. 
D'ailleurs,  comme  Je  l'ai  dit  dans  le  texte,  avec  des  législatures 
siégeant  annuellement,  on  ne  pourra  pas  présumer  ce  consente- 
ment tacite  du  législateur  à  rusage  contraire  à  la  loi,  qui  est  le 
fondement  de  la  doctrine  de  la  déiniétude.  Du  reste,  le  eouTerain 
chec  nous  ne  fait  pas  la  loi,  il  n'est  qu'une  des  branches  de  la  législa- 
ture. Or,  le  consentement  du  souverain  étant  admis,  il  resterait 
encore  à  prouver  le  consentement  de  la  législature.  Maxwell  (édition 
d'Bndlich),  On  the  interprétation  of  Statuteê,  |  494,  cita  un  grand 
nombre  de  lois  pénales  en  Angleterre,  qui  étalent  en  vigueur  encore 
tout  dernièrement  et  qu'on  a  été  obligé  d'abroger  expressément.  On 
comprend  que  le  cas  est  différent  quand  il  s'agit  de  1  ancien  droit,  car 
alors  la  coutume  faisait  loi,  ce  qui  n'est  pas  le  cas  aujourd'hui  dans  le 
domaine  du  droit  statutaire.  Ue  plus,  dans  la  plupart  des  cas,  la 
désuétude  à  commencé  et  a  pu  môme  abroger  la  loi  longtemps  avant 
la  cession  du  pays  à  l'Angleterre. 

(6)  T.  1er,  n*  169. 
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**  ëooulé  un  temps  aases  long  pour  que  le  public  et  le  législateur 
^  en  aient  oonnaissanoe.'* 

Dans  la  cause  de  Deafargeê  é  DufcAix  et  (U.y  on  avait  prouvé 
que  dès  Tëpoque  même  des  ordonnances,  le  second  notaire 
n'assistait  pas  à  l'acte,  mais  le  signait  après  coup,  que  cet  usage 
était  constaté  par  les  anciens  auteurs,  que  le  gouvernement 
fiançais  avait  revêtu  de  son  approbation  les  statuts  des  notaires 
de  Paris,  homologués  au  parlement,  qui  obligeaient  le  notaire  en 
second  de  signer  Taete  quand  il  en  serait  requis  par  son  confrère. 
Dans  ces  droonstances,  la  cour  d'appel  jugea  que  les  dispositioDs 
de  ces  ordonnances  qui  exigeaient  la  présence  d'un  second  notaire 
étaient  tombées  en  désuétude  (a). 

17.  Se  refiBt  des  lois.  —  H  ne  s'agit  ici  que  de  quelques  effets 
des  lois,  notamment  de  ceux  dont  parlent  les  artides  13, 14, 15 
et  16  du  code  civil.  L'impossibilité  de  placer  ces  articles  aiUeurs 
est  cause  que  j'igoute  ce  sous-titre  à  ceux  que  donne  Mourlon. 
Parlons  d'abord  de  la  prohibition  de  déroger  aux  lois  d'ordre 
public]]. 

Les  particuliers  peuvent,  soit  dans  leurs  conventions,  soit  dans 
leurs  testaments,  déroger  aux  lois  de  pwr  droit  privé,  c'est-àndire 
à  celles  qui  n'ont  pour  objet  que  l'intérêt  perBonnel  et  relatif  des 
individus. 

n  n'en  est  pas  de  même  de  celles  qui  intéressent  l'ordre  puhUc 
et  les  bonneemœuTs  :  aucune  dérogation  n'y  peut  être  apportée  (b). 
Mais  qu'est-ce  que  l'ordre  public?  A  quelB  signes  distinguer  les 
bonnes  des  mauvaises  mœurs  ?  Ces  choses  se  sentent  plus  qu'on 
ne  les  définit.  Aussi  la  loi  s'est-elle  abstenue  de  donner  des 
règles  à  ce  sujet:  elle  s'en  rapporte  à  la  sagesse  des  tribunaux. 
Toutefois,  comme  la  distinction  entre  le  droit  privé  et  le  droit 
pubUc,  entre  les  bonnes  et  les  mauvaises  mœurs,  est  quelquefois 
difficile  à  faire,  elle  s'est  crue  obligée  de  s'expliquer  dans  certains 
cas  (voy.  les  art.  183,  658,  689, 1051, 1259, 1338  et  1548). 

Les  conventions  faites  en  violation  de  notre  règle  ne  subissent 
pas  toutes  le  même  sort  ;  la  loi  pose  à  cet  égard  une  distinction 
qu'il  importe  dès  à  piésent  de  connaître.     La  [[condition  con- 


(a)  Le  code  civU  a  tranché  laouestion  dont  il  s^agissait  dans  Fespèce 
en  déclarant  que  la  présence  de  deux  notaires  ou  d'un  notaire  et  de 
deux  témoins  ne  serait  requise  que  pour  les  testaments. 

{b)  C'est  la  disposition  de  notre  article  18  qui  dit  qu'*'  on  ne  peut 
"  déroger  par  des  conventions  particulières  aux  lois  qui  intéressent 
*'  Tordre  public  ou  les  bonnes  mœurs.  " 
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tiaire]]  à  Toidie  public  et  aux  bonnes  mœnn  est-elle  [[stipulée 
dans  nn  contrat]]  à  titre  onéreux,  [[comme]]  une  vente  ou  une 
échange  [[ou  est-elle  consignée  dans  un  contrat  entre  vifs]],  tout 
est  nul,  la  condition  et  la  [[diaposition]]  qui  en  dépend  (art  760 
et  1080).  [[Au  contraire  quand  cette  disposition  figure  dans  un 
testament,  elle]]  est  réputée  non  écrite  ;  on  l'annule,  mais  on  laisse 
subsister  la  convention  (art  760)  (a). 

[[H  n'est  pas  douteux  que  la  convention  par  laquelle  on  pré- 
tend déroger  aux  lois  qui  intéressent  Tordre  public  et  les  bonnes 
mœurs  est  nulle  de  nullité  radicale.  La  nuUité,  il  est  vrai,  n'est 
pas  formellement  écrite  dans  la  loi,  mais  eUe  résulte  de  la  formule 
prohibitive,  "  on  ne  peut  ",  qu'emploie  le  législateur.  *'  Ces  mots 
"  désignent  un  ad»  juridiquement  impossible,"  dit  M.  Baudiy- 
IiU»ntinerie  (bX  '*  et  qui  par  suite  ne  sera  pas  valable  s'il  est 
**  accompli  malgré  la  prohibition  de  la  loi  Dumoulin  exprime 
"  cette  pensée  dans  la  formule  suivante  :  Particula  nepcMvok 
"  prcepoaitaverbopoteêttollUpotentiim^jii^  facti  deaignams 
"  actwm  impouibUem.** 

Cette  question  de  nullité  est  l'une  des  plus  importantes  et  l'une 
des  plus  difficiles  du  droit.  L'article  14  pose  un  principe  géné- 
ral en  déclarant  que  ''les  lois  prohibitives  comportent  nullité, 
'*  quoiqu'elle  n'y  soit  pas  prononcée."  Sans  prétendre  développer 
la  théorie  des  nullités,  j'en  dirai  ce  qu'il  &ut  pour  l'intelligenoe 
de  l'article  que  je  vient  de  citer. 

Cet  article  ne  se  trouve  pas  au  code  Napoléon;  il  se  lisait^ 
cependant»  au  livre  prélimixiiaire  qui  a  été  retranché  de  ce  code. 
Merlin  enseigne  formellement  le  principe  qu'il  énonce,  mais  il  ne 
paratt  pas  avoir  été  suivi  par  les  autres  auteurs,  à  l'exception 
peut-être  de  Laurent  (c).    Ce  n'est  pas  à  dire,  cependant»  que  ces 


(a)  La  raison  de  cette  différence  est  facile  à  saisir.  Dans  les  con- 
trats et  les  donations  entre  vifs,  la  condition  contraire  à  l'ordre  public 
ou  immorale  est  le  fait  des  deax  parties  qui  j  ont  librement  consentL 
Dans  les  testaments,  au  contraire,  cette  condition  ne  procède  que  du 
testateur  et  il  serait  injuste  de  faire  souffrir  le  légataire  de  ce  caprice 
malhonnête  du  testateur.  Son  acceptation  a  lien  à  une  époaue  où  il 
est  impossible  de  changer  l'acte,  tandis  que  les  observations  du  dona- 
taire peuvent  amener  la  modification  de  la  donation.  Pour  cette 
raison,  l'article  760  déclare  que  la  condition  contraire  aux  bonnes 
mœurs  ou  à  l'ordre  public  n'est  censée  non  écrite  que  dans  les  testa- 
ments ;  dans  la  donation  entre  vifs,  elle  annule  la  disposition  eUe- 
mème  comme  dans  les  autres  contrats. 

(6)  T.  1er,  n*  W. 

(c)  Principes  de  droit  civil,  t.  1er,  n*  60. 


[      ]      APPLICATI0K,INTKBP£ÊTATI0N,ABB0OATI0K  DES  LOIS        123 

auteure  n'admettent  pas  que  la  nullifë  ne  soit  en  général  la  consé- 
quence de  la  désobéissance  à  nne  loi  piohibiti  ve,  mais  îb  ne  veulent 
pas  que  ce  principe  soit  érigé  en  maxime.  Dans  notre  code,  au 
contiaiie,  cette  maxime  reçoit  la  sanction  du  législateur. 

Avant  d'aller  plus  loin,  il  &ut  expliquer  qu'il  y  a  deux  espèces 
de  nullités  :  les  nvUUéa  abaolues  et  les  nvZUtéa  rdativea. 

Les  nuUUéa  absohieSy  dit  Selon  (a),  "  sont  celles  que  la  loi  a 
"  prononcées  en  fitveur  de  tous  ceux  qui  peuvent  avoir  intérêt  à 
**  s'en  prévaloir;  de  pareilles  nullités  réduisent  l'acte  à  un  pur 
"  bit,  elles  sont  si  gmves  qu'elles  dégagent  les  parties  contrac- 
"  tantes  de  leurs  promesses  respectives  ". 

''  Les  nvUUéa  rdatipea  "  continue  cet  auteur,  *"  sont  celles  qui 
''  résultent  de  la  contravention  à  une  loi  dont  les  dispositions 
"  n'intéressent  que  certaines  personnes."  Plus  loin  (n*  10),  Sobn 
igoute  que  la  nullité  relative  est  moins  une  nullité  qu'une  &culté 
que  le  législateur  accorde  à  une  ou  à  plusieurs  personnes  de  faire 
annuler  un  acte  ou  une  procédure  inattaquable  pour  tout  autre. 
Cest  pour  cette  raison  qu'on  appelle  les  actes  entachés  de  cette 
nullité  des  actes  cmnvlcMea  et  non  des  actes  nvis. 

Donc,  un  acte  est-il  radicalement  ou  absolument  nul,  toute 
personne  intéressée  peut  l'attaquer.  On  ne  peut  ratifier  cet  acte» 
car  on  ne  ratifie  pas  ce  qui,  ayant  toujours  été  nul,  n'ofEre  pas  les 
conditions  juridiques  de  la  validation.  La  ratification  ne  peut 
donner  à  l'obligation  nulle  une  vie  qu'elle  n'avait  pas  et  ne  peut 
reoevoii  ;  elle  ne  peut  constituer  qu'une  obligation  nouvelle,  si 
telle  est  sa  portée.  Au  contraire,  si  la  nullité  est  relative,  il  n'y 
a  que  ceux  en  fiBiveur  de  qui  cette  nullité  est  décrétée  qui  peuvent 
s'en  prévaloir  et  ces  personnes  peuvent  renoncer  à  leur  action 
et  ratifier  l'acte.  Ainsi,  un  acte  fait  par  un  mineur  sans  l'assis- 
tance de  son  tuteur  est  nul  de  nullité  relative,  le  mineur  seul 
peut  opposer  cette  nullité,  la  personne  avec  qui  le  mineur  a 
contrac^  ne  saurait  le  faire. 

Ce  n'est  pas  toujours  facile  de  dire  si  tel  acte  frappé  de  nullité, 
est  absolument  ou  seulement  relativement  nuL  Bègle  générale, 
en  matière  d'ordre  public  ou  d'affaires  qui  intéressent  les  bonnes 
mœurs,  la  nullité  est  radicale.  Solon  pose  quelques  règles  à  ce 
siget.  1^  Dans  le  doute  si  la  nullité  est  d'ordre  public  ou  de 
droit  privé,  on  doit  décider  que  la  nullité  n'a  été  portée  que  dans 
un  intérêt  privé.  2®  Toute  disposition  qui  prononce  sans  res- 
triction la  nullité  d'un  acte,  produit  une  nullité  absolue  qui  peut 


(a)  Thémieêur  la  NuUité,  t.  1er,  n"  9. 
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être  proposée  par  tous  les  intâzessës.  3^  Dans  le  doute  si  une 
nullité  doit  produire  son  effet  de  plein  droit,  ou  si  elle  dépend  de 
l'examen  du  fait^  on  doit  se  décider  dans  ce  dernier  sens  (n^  22- 
24)  (a). 

On  a  inventé  en  Fiance  le  terme  d'acte  VMxitùmt  pour  expri- 
mer ce  que  nous  entendons  par  la  nuttUé  abêohu  ou  radioaU. 
De  tels  actes  ne  renferment  pas  les  conditions  essentielles  pour 
PêxUUnce  d'un  acte.  Le  conlzat  simulé  peut  être  rangé  parmi 
les  actes  VMoriBtanUê.  Ainsi  A.  prétend  vendre  à  B.  mais  malgré 
cette  vente,  il  zeste  toujours  en  possession  de  la  chose  qu'il  déclare 
vendre  et  en  tire  tout  le  bénéfice.  B.  dit  dans  l'acte  qu'il  a  payé 
telle  somme,  mais  il  n'a  rien  payé.  Voilà  un  acte  simulé,  c'est 
la  couleur  et  non  la  substance  de  la  vente.  C'est  un  acte  qui 
n'existe  pas.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  de  demander  qu'il  soit 
décdaxé  nul,  car  pour  être  annulable,  il  fimt  qu'un  acte  existe  ;  or  ici, 
l'on  est  en  fitce  du  néant  (b). 

Maintenant,  qu'entend«on  par  une  loi  prohibitive  7  **  Il  n'est 
^  pas  nécessaire  "  répond  Laurent  (c)  que  le  législateur  se  serve 
«  des  mots  défendre,  prohiber,  interdiro  ;  le  plus  souvent  il  se 
^  borne  à  dire  que  cette  personne  ne  peut  pas  &ire  tel  acte,  ou 
^  que  telle  chose  ne  peut  se  faire.  Cela  suffit  pour  marquer  sa 
^  volonté  d'annuler  ce  qui  se  ferait  contrairement  à  ses  disposi* 
"tiens." 

Les  actes  fidts  en  contravention  d'une  loi  prohibitive  sont-ils 
nuls  de  nullité  absolue  ou  de  nullité  seulement  relative  7 


(a)  Qoelque  absolae  QU>Ue  soit,  Je  croit  que  la  nullité  doit  être 
tonjoars  constatée  par  un  Jugement. 

ib)  Bn  France,  qnand  an  anteor  moderne  parle  d'an  acte  nul,  il  en- 
teba  aénéralement  ce  que  noua  exprimons  par  les  mots  :  aeU  annu- 
loMs,  nulliM  rslaiifw  (M.  Baudry-Lacantinerie.  t.  II,  n»  1148-1150). 
Ainsi  on  enseigne  qu'un  acte  nul  peat  être  ratifié,  tandis  que  l'acte 
4meooMaint  ne  peut  pas  rétre.  On  dit  également  qoe  la  nullité  est 
abêolue  lorsqu'elle  peut  être  proposée  par  tout  intérâssé,  réiaUvê  lors- 
que Tactlon  en  nulmé  ne  oompète  qu'à  certaines  personnes.  Bn  ce 
sens  on  enseigne  qœ  lorsque  la  loi  déclare  un  acte  nul,  sans  restric- 
tion, la  nuUité  peut  être  opposée  par  tout  intéressé  (Aubry  A  Rau,  t. 
1er,  1 87).  Ici  il  est  préféraole  de  s'en  tenir  aux  termes  consacrés  par 
notre  Jurisprudence  et  de  suivre  l'exemple  du  législateur  lui-oBéne 
qui.  dans  l^rtide  1214,  parle  de  la  ratification  d'une  obUgaHon  aniM*- 
BoMê.  Bn  France,  quelques  auteurs  disent,  en  ce  cas,  obligaUon 
nulle.    Nous  reviendrons  sur  ces  questions. 

(o)  T.  1er,  n*  01. 
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Je  crois  qu'il  &ut  digtingaer.  La  prohibition  a-t-elle  pour 
motif  use  considération  tirée  de  Tordre  public  ou  qui  intéresse 
les  bonnes  mœurs,  la  nullité  sera  absolue,  radicale.  Au  contraire, 
s'il  ne  s'agit  que  de  l'intérêt  purement  privé  et  individuel,  la 
nullité  sera  relative  et  ne  pourra  être  invoquée  que  par  la  personne 
en  &veur  de  qui  la  loi  prohibitive  a  été  portée.  Cette  solution 
s'impose  à  la  lecture  de  l'article  13  que  je  viens  de  dter.  On  ne 
peut  déroger  par  des  conventions  particulières,  dit  cet  article,  aux 
lois  qui  intéressent  Tordre  public  ou  les  bonnes  mœurs.  Donc  on 
peut  déroger  aux  autres  lois,  mêmes  aux  lois  prohibitives,  et  cette 
dérogation  sera  valable  ai  elle  se  £Edt  du  consentement  valablement 
donné  de  ceux  en  fiBiveur  desquelB  le  législateur  a  porté  ces  lois, 
consentement  qui  peut  être  tacite  quand  on  s'abstient  de  se  plaindre 
de  la  violation  de  la  loi  Je  rendrai  ce  principe  plus  dair  par 
quelques  exemples,  et  pour  cela  je  prendrai  deux  articles  du  code 
civil  qui  se  suivent^  les  articles  1484  et  1485,  qui  tous  deux 
contiennent  des  dispositions  prohilntives. 

L'article  1484  dit  :  "  Ne  peuvent  se  rendre  acquéreurs,  ni  par 
eux-mêmes  ni  par  parties  interposées,  les  personnes  suivantes, 
savoii  : 

**  Les  tuteurs  et  curateurs,  des  biens  de  ceux  dont  ils  ont  la 
tutelle  ou  la  curatelle,  excepté  dans  les  cas  de  vente  par  autorité 
judiciaire; 

"  Les  mandataires,  des  biens  qu'ils  sont  chargés  de  vendre  ; 

<«  Les  administrateurs  ou  syncÛcs,  des  biens  qui  leur  sont  con- 
fiés, soit  que  ces  biens  appartiennent  à  des  corps  publics  ou  à  des 
particulim; 

«  Les  officiers  publics,  des  biens  nationaux  dont  la  vente  se  &it 
par  leur  ministère." 

n  est  évident^  sauf  la  prohibition  qui  concerne  TÉtat,  ce  qui 
aurait  pu  être  regardé  comme  une  matière  d'ordre  public,  que  la 
prohibition  est  édictée  ici  en  faveur  des  mineurs,  des  interdits,  des 
mandants  et  des  administrés.  Donc  la  nullité  est  relative  et 
Tartide  n'avait  pas  besoin  d'ajouter,  ainsi  qu'il  Ta  fait,  que  la 
nullité  dont  il  est  question  ne  pouvait  être  invoquée  par 
l'acheteur.  La  prohibition  ne  visant  que  l'intérêt  privé,  (a:ëe 
une  nullité  dont  le  propriétaire  peut  se  prévaloir  s'il  le  juge 
bon.  Donc,  indépendamment  de  la  diqx)6ition  expresse  de 
Tartide  1484,  cette  nullité  est  relative  et  la  vente  demeurera 
valable  si  le  propriétaire  des  biens  vendus  ne  l'attaque  pas. 

Prenons  maintenant  Tartide  1485  :  '^  Les  juges,  dit-il,  les  avocats 
"  et  procureurs,  les  greffiers,  shérifs,  huissiers  et  autres  offidera 
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''  attachés  aux  tribunaux  ne  peuvent  devenir  acquéieuiB  des  droits 
**  litigieux  qui  sont  de  la  compétence  du  tribunal  dans  le  lessort 
*'  duquel  ils  exercent  leurs  fonctions."  Yoûà  une  prohibition  bien 
caractérisée.  Becherchons  les  motifis  du  législateur  et  nous 
verrons  que  ce  sont  des  moti£s  d'ordre  publia  Préserver  la 
source  même  de  la  justice  de  tout  calcul  sordide,  empdcher 
l'extorsion,  l'abus  des  fonctions  qu'on  exerce,  voilà  le  but  du 
législateur.  Ces  raisons  sont  d'oidre  public,  donc  la  nullité  sera 
al^lue.  Telle  du  reste  est  la  doctrine  de  la  grande  majorité  des 
auteurs. 

Les  articles  13  et  14  sont  d'une  application  journalière  par  les 
tribunaux.  Cependant  on  ne  trouve  pas  d'arrêt  qui  ait  entrepris 
de  les  interprêter,  ce  qui  d'ailleurs  serait  superflu,  car  ce  sont  des 
axiomes  de  notre  droit  sur  le  sens  desquels  il  est  impossible  de 
se  méprendre.  Là  ou  le  dissentiment  peut  se  produire,  c'est  sur 
la  question  subsidiaire  de  savoir  si  telle  ou  tdle  prohibition  est 
d'ordre  publique.  Je  vais  indiquer  plutôt  que  citer  quelques 
arrêts  que  Ton  trouve  aux  recueils  et  aux  codes  annota,  car  ils 
ne  me  paraissent  pas  élucider  le  principe  que  je  commente. 

Ainsi  dans  deux  causes,  Maroia  v.  Deakuturiers  (7  L.  N.,  p. 
278)  et  Brodev/r  v.  Bogers  (30  L.  C.  J.,  p.  2),  on  a  décidé  que  le 
privilège  énoncé  à  l'artide  556  du  code  de  procédure  civile— qui 
permet  au  débiteur  de  distraire  à  la  saisie  certains  meubles,— est 
d'ordre  public  ;  que  partant  la  convention  par  laquelle  le  débiteur 
renoncerait  à  ce  pri^ège  est  nulle.  Le  contraire  a  été  jugé  dans 
la  cause  de  BobUaiUe  v.  Bold/uc  (4  Q.  L.  B.,  p.  179)  (a). 

Il  y  a  un  autre  arrêt,  celui  de  La  cité  de  Montréal  v.  BfWh»- 
don  ÇSILL.  R.,  3  S.  C,  p.  146),^par  lequel  le  juge  Jette  a 
décidé  qu'on  ne  peut  par  une  clause  d'insaisissabilité  soustraire 
des  biens  aux  diarges  et  contributions  imposées  dans  l'intérêt 
public. 

L'article  15  s'occupe  des  lois  impératives  et  fitcultatives.  Il 
dit  que  ''la  disposition  qui  prescrit  qu'une  chose  se  fera  ou  sera 
^  fiedte  est  obligatoire.  Celle  qui  énonce  qu'une  chose  peut  se 
"  faire  ou  être  faite  est  facultative  seulement." 

Ces  définitions  sont  claire».  On  enseigne  que  les  lois  im- 
pératives emportent  généralement  nullité  de  tout  ce  qui  se 
fait  en  contravention  de  leurs  dispositions,  car,  par  là  même 


^(a)  Il  faut  observer  que  cette  question  a  divisé  Carré  et  son  conti- 
nuateur et  annotateur  Gbauvean  ;  le  premier  considérait  la  prohi- 
bition comme  étant  d*ordre  public,  le  second  était  d'un  avis  con- 
traire.   Carré  et  Chauveau,  queêt.  2082. 
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qu'iiiie  loi  prescrit  de  fidie  une  ohoee,  elle  défend  defiûie  le  *oon- 
taite  de  oettaf  cboee  et  par  ooneéqnent  elle  lenfenne  une  prohi- 
bition (a). 

Les  lois  qui  se  serrent  de  termes  facultatives  donnent  lien 
quelquefois  à  de  sérieuses  difficultés  d'interprétation.  En  génénJ, 
quand  la  loi  dit  qu'une  autorité  judidaiie  ou  administrative  peut 
fiaiie  telle  chose,  la  personne  investie  de  cette  autorité  est  obligée 
de  fieûie  cet  acte  quand  elle  en  est  requise,  à  moins  qu'il  n'appa- 
raisse que  le  législateur  a  voulu  tout  laisser  à  sa  discrétion.  H 
en  est  autrement  des  individus  ;  quand  la  législature  leur  accorde 
une  fieumlté»  eUe  n'entend  pas  leur  imposer  une  obligation.  Lors- 
que l'individu  en  question  est  revêtu  d'une  charge  publique  tout 
se  décidera  suivant  les  termes  de  la  loi.  On  peut  dire,  en 
thèse  générale,  que  si  le  législateur  confère  un  pouvoir  à  une  per- 
sonne qui  exerce  un  office  public,  il  entend  que,  sauf  le  cas  d'un 
pouvoir  dédale  discrétionnaire,  cette  personne  exercera  ce  pou- 
voir, comme  elle  exerce  les  autres  pouvoirs  de  sa  charge,  sur 
réquisition  des  intéressés.  Pour  trouver  des  éclaircissement  sur 
cette  question,  le  lecteur  ne  courra  mieux  fiûre  que  de  consulter 
le  rapport  de  la  cause  Laj^^rre  é  Bodier  (B.  J.  Q.,  1  B.  B., 
p.  515),  où  la  cour  d'appel  a  jugé  qu'une  diqxMition  législative 
—  qui  autorise  un  exécuteur  testamentaire  à  payer  aux  1^- 
taires  un  montant  plus  élevé  que  celui  que  ne  leur  laissait  le 
testateur, — ^n'impose  pas  à  cet  exécuteur  l'obligation  d'accorder  ce 
montant  supplémentaire,  mais  que  ce  dernier  peut  s'y  refuser 
sans  qu'il  soit  tenu  de  justifier  son  refus.  Ce  qui  cause  la  diffi- 
culté, ce  n'est  pas  qu'une  loi  léetlement  fa4njMatwe  puisse  jamais 
devenir  vmpéviMve,  il  7  ausait  là  contradiction  dans  les  termes, 
mais  que  bien  souventleslois  impératives  se  servent  d'expressions 
qui  paraissent  fiacultatives. 

L'article  16  se  rapporte  au  recouvrement  des  pénalités. 

16.  — ^  Le  recouvrement  des  pénalités,  confiscations  ou  amendes 
**  encourues  pour  contraventions  aux  lois,  s'il  n'y  est  autrement 
^  pourvu,  se  fidt  par  action  ordinaire  portée  au  nom  de  Sa  Majes- 
"  té  seulement  ou  conjointement  avec  un  autre  pour8uivant,devant 
^  tout  tribunal  ayant  juridiction  civile  au  montant  réclamé,  excep- 
«<  té  la  cour  des  commissaires  pour  la  décision  sommaire  des  petites 
''  causes,  à  laquelle  la  connaissance  de  ces  poursuites  est  inter- 
«dite." 

Dans  la  cause  de  DrouMi  é  Oosadin  (19  B.  L,  p.  340),  la 


(a)  Laurent,  t.  1er,  pp,  102^ 
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oouT  d'ajqpel  a  jugé  que  loraqu'un  stetnt  imposant  une  pénalité 
n'en  aflTecte  pas  le  montant  d'une  manière  «pédale  et  ne  fiât  an- 
cnne  disposition  xelativement  à  la  manière  de  la  reoouTier,  elle 
doit  être  recouvrée  de  la  même  manière  que  toute  dette  ordinaire 
à  la  poursuite  de  la  oounmne  seule,  ou  de  toute  partie  privée 
poursuivant  tant  au  nom  de  la  couronne  qu'en  son  propce  nom^ 
conformément  àla  section  7  du  chapitre  7,  du  31  Victoria»  main- 
tenant l'article  31  S.  R  F.  Q.)»  et  de  l'article  16  du  code  dvil, 
et  qu'un  individu  ne  peut  en  poursuivre  le  recouvrement  en  son 
nom  personnel]] 


LIVEE  PEEMIEE 

DES  FEBSONNES 

L'homme  est  Tobjet  de  plusiems  soienoes.  La  médecine  le 
oonsidàie  physiquement  au  point  de  vue  des  maladies  dont  il 
peut  être  atteint.  La  science  du  droit  s'occupe  de  lui  sous  un 
autre  rapport  :  elle  le  considère  au  point  de  vue  des  qualités  qu'il 
peut  avoir,  et  qui  deviennent  pour  lui  la  source  de  ses  devoirs  et 
de  ses  droits.    C'est  abrs  qu'on  l'appelle  une  permyrme  (1). 

La  loi  crée,  dans  certains  cas,  des  peraonnea  ficti/vea  ou  dvilea. 
Cest  ainsi,  par  exemple,  que  l'État^  les  communes,  les  départe- 
ments...., forment  des  êtres  abstraits  ou  juridiques,  qui,  de  même 
que  les  personnes  proprement  dites,  peuvent  être  propriétaires» 
ont  des  devoirs  à  remjdir,  des  droits  à  exercer.  On  les  appelle 
personnes  moralea  ou  (AMea^  par  opposition  aux  personnes  nainir- 
rMea  ou  pkyaiquea. 

La  peraomis  est  donc  tout  être  susceptible  d'avoir  des  droits  et 
des  devoirs  ;  en  d'autres  termes,  tout  sujet  capable  de  s'obliger 
envers  les  autres  et  d'obliger  les  autres  envers  lui.  M.  Demante 
la  définit:  Vhonyma  enviaagé  aoua  le  rapport  du  droit 

Les  personnes  se  divisent  en  plusieurs  dasses,  dont  les  prind- 


(1)  L'étvmologie  du  mot  peraona  est  bien  connue.  Il  siguifiait 
autrefois  le  tnaaqus  dont  se  couvraient  la  tète  les  acteurs  qui  jouaient 
à  Borne  des  pièces  dramatiques.  Ces  pièces  étaient  jouées  dans  des 
amphithéâtres  si  yastes  qu'u  était  impossible  que  la  voix  de  l'homme 
se  fk  entendre  de  tous  les  spectateurs  :  on  imagina  alors  d'envelopper 
la  tète  de  chaque  acteur  d^ln  masqua  dont  la  figure  représentait  le 
râle  au'iliouaic»  et  qui  était  fait  de  manière  que  l'ouyerture  par  où  se 
faisait  rémission  de  la  voix  rendait  les  sons  plus  résonnants  :  vor 
peraonaJbat.  De  là  le  nom  de  peraona  donné  au  masque  qui  faisait  le 
retentissement  de  la  voix.  Le  môme  mot  de  peraona  fut  ensuite 
appliqué  au  r&U  même  dont  l'acteur  était  chargé,  parce  aue  la  face 
du  masque  était  adapté  à  l'tee,  au  caractère  de  celui  qui  était  censé 
parler,  et  que  quelquefois  c^ltait  son  portrait  même.  La  jurispru- 
ctence  s'en  servit  à  son  tour  pour  nommer  le  râle  ou  le  personnage 
que  chaque  homme  joue  dans  la  société  ;  et  comme  le  même  homme 
y  est  appelé  à  jouer  plusieurs  rôles  ou  personnages,  le  môme  homme 
peut  avoir  plusieurs  personnes,  la  personne  d'homme  libre,  la  per- 
sonne de  citqven,  la  personne  d'époux,  de  père  de  famille. . . .  (TouU.,. 
1. 1,  n'  OB  ;  M.  Ortolan,  Inat  de  Juatin,,  1. 1»  p.  564  de  la  8e  édition  ; 
M.  Démangeât»  Coure  éUmen,  de  droU  romam.  1. 1*  p.  144  et  146  de 
la  8e  édition.) 
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pales  sont  tirées  de  la  nationalitë  ou  de  Textannéitë,  de  TAge»  du 
sexe,  du  mariage,  de  la  patemitë  ou  de  la  filiation,  de  certaines 
infiimitës  inte&ctuelles,  des  condamnations  judidaiies  prononcées 
contre  elles,  de  leur  absence  de  leur  domicile  on  de  leur  présence. 
Ainriilfts  personnes  sont  :  1^  [[sujettes  britanniques]]  ou  étrangères  ; 
2^  jouissant  de  leurs  droits  civOs,  ou  privées  de  cette  jouissance  ; 
3«>  majeures  ou  mineures;  4^  du  sexe  noASCulinou  du  sexe  fémi- 
nin ;  5  ^  mariées  ou  non  mariées  ;  6  ^  ascendantes  ou  descendantes  ;  7  ^ 
parents  légitimes  ou  parents  naturels;  8^  interdites  ou  non  inter- 
dites ;  9^  absentes  ou  présentes.— Les  droits  et  les  devoirs  des  per- 
sonnes varient  suivant  ces  qualités. 


TITEE    PEEMIER 

DE  LA  JOUISSANCE  ET  DE  LA  PRIVATION  DES  DROITS  CIVILS 


CHAPITRE  PREMIER.  —  de  la  jouissance 

DES  DROITS  ClVaS 

§  L — Division  des  droits. 

Les  dioitfl  sont  les  facultés  ou  avantages  que  les  lois  accordent 
aux  personnes.     Us  sont  dvils^  politiques  ou  publics. 

Les  droits  dvUs^  opposés  aux  droits  politiques  (et  c'est  bien 
sous  ce  rapport  qu'on  les  envisage  dans  notre  titre)  (1),  dérivent 
du  droit  privé.  On  les  définit  :  les  fdcuUés  que  les  personnes 
sont  appelées  à  exercer  dans  leurs  rapports  p^^vés  avec  les 
autres  personnes.  Tels  sont,  par  exemple,  le  droit  de  propriété, 
de  puissance  paternelle,  le  droit  d'acheter  ou  de  vendre,  le  droit 
d'acquérir  ou  de  transmettre  par  succession. 

Les  droits  politiques  dérivent  du  droit  constitutionnel,  qui 
règle  les  rapports  du  gouvernement  et  des  gouvernés  :  ils  consistent 
dflms  la  £Eu;ulté  de  participer  à  l'exercice  de  la  puissance  publique, 
et  se  résument  tous  dans  l'aptitude  légale  à  l'effet  d'élire  ou  d'êti-e 
élu  [[ou  d'être  nommé]]  aux  fonctions  de  l'ordre  législatif,  judi- 
ciaire ou  exécutif. 

Certains  droits  existent  qui,  à  proprement  parler,  ne  sont  ni 
cvMs  ni  poUtiqu^  ;  tels  sont  les  droits  de  s'associer,  de  s'assembler 
paisiblement  et  sans  armes,  de  pétitionner,  de  manifester  sa 
pensée  par  la  voie  de  la  presse  ou  autrement,  la  liberté  indivi- 
duelle et  enfin  la  liberté  de  conscience.  Ces  droits  ne  sont  point 
des  droits  cimls,  car  ils  ne  constituent  point  des  rapports  de 
particulier  à  particulier  ;  ce  ne  sont  pas  non  plus  de  véritables 
droits  politiques,  puisqu'on  les  exerce  sans  prendre  aucune  part 
au  gouvernement  du  pays.  Quelques  personnes  les  rangent  dans 
une  classe  particulière  sous  la  dénomination  de  droits  publics. 


(1)  Voy.  Fenet,  t.  VII,  p.  138. 
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S  n.  —  QîiMes  perêonneB  ont  laioudeacmee  dm  droite  ptMics, 

L  Sraiti  paUiaii  — Toute  penoime,  sans  dûtinotion  d'âge,  de 
sexe  ou  de  nationalité,  en  a  la  jouissance.  Les  mineuis,  les 
femmes  et  les  étiangen  sont^  sous  ce  lapport^  placés  sur  la  même 
^gne  que  les  [[sigets  britanniques]]  mflles  et  migeuis. 

n.  Sraiti  poMtiquis.  —  [[Ce  sont  des  dioits  qui  n'appartiennent 
qu'aux  citoyens  du  pays.  Cependant  tous  les  Canadiens  n'en  ont 
pas  la  jouissance  plane  et  entière.  Pour  posséder  cette  jouis- 
sance, il  &ut  remplir,  en  cette  province,  certaines  conditions  d'ftge 
et  de  sexe  et  de  plus  être  propriétaire,  locataire  ou  occupant 
d'immeubles  d'une  valeur  déterminée  ou  recevoir  un  revenu  ou 
salaire  au  montant  fixé  par  la  loi  Cette  question  est  du  domaine 
du  droit  constitutionnel,  elle  n'entre  pas  dans  le  cadre  de  nos 
études.]] 

nL  JDraits  dvils.  —  La  jouissance  de  ces  droits  est  attachée, 
[[en  théorie,]]  à  la  qualité  de  citoyen.  [[Il  est  encore  vrai  de 
dire  que  la  plénitude  de  la  jouissance  des  droits  civils  n'appartient 
qu'aux  siqets  britanniques  (a).  En  pratique,  cependant^  depuis 
que  notre  droit  civil  s'est  libéralisé,  on  peut  ^jouter  que  tout 
individu,]]  qu'il  soit  majeur  ou  mineur,  interdit  ou  non,  du  sexe 
féminin  ou  du  sexe  masculin,  a  la  jouissance,  [[il  ne  s'agit  pas  de 
Ibl  plénitude  decette  jouissance]],  des  droits  dvm  en  géiâral 

Mais  tout  [[homme]]  qui  a  la  jomeaomce  des  droits  civils  n'en 
a  pas  Yexerciee. 

lAJouieeamce,  c'est  l'aptitude  légale  à  l'acquisition  des  droits 
eux-mêmes  :  tous  les  [[hommes]]  ont  cette  aptitude. 

L'exercice^  c'est  la  &culté  de  mire  les  actes,  de  remplir  les  for- 
malités et  conditions  nécessaires  pour  la  mise  en  œuvre  de  cette 
aptitude,  c'est-à-dire  pour  acquérur  les  droits  dvils,  les  conserver, 
les  faire  valoir  et  en  disposer.  Les  mineurs,  les  interdits,  ne  l'ont 
pas,  du  moins  en  général  ;  Yexerdoe  des  droits  dont  ils  ont  la 
jowieeance  est  d&égaé  à  des  mandataires  qui  les  représentent. 
Ainsi,  qu'une  personne  meure  laissant  un  fils  mineur  ou  interdit^ 
cet  enfant  acquiert  sans  doute  la  succession  qui  s'ouvre  à  son 
profit  ;  mais  les  actes  nécessaires  pour  la  conserver  et  la  fidre 


(a)  Bn  France,  la  Jouinance  des  deoits  civils  u'apfMirtlent  qu'anx 
Français.  Ici,  au  contraire,  les  étranffen  J«miMent  de  la  plupart  de 
nos  droits  civils,  mais  les  citoyens  seuls  Jouissent  de  la  pténUudê  des 
droits  civils. 
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valoÎT,  l'acceptation,  Tinventaire  des  biens,  la  poursuite  des  débi- 
tenis,  ce  n'est  pas  loi  qid  les  fiiit  :  son  tuteur  y  procède  pour  lui 

—  Certains  droits  ne  comportent  point  cette  distinction  :  je 
veux  parler  de  ceux  qu'on  7iej[»6u^  exercer  ^Mjxirsai-m/m^,  pour 
lesquels  il  n'y  a  point  de  délation  possible.  TeUes  sont  les 
&cnltës  de  se  marier  et  de  tester.  On  ne  se  marie  points  en  effets 
on  ne  teste  points  par  procureur.  Quant  à  ces  droits,  la  privation 
de  V exercice  équivaut  à  la  privation  de  la  jomsaance  elle-même  : 
car  le  droit  dont  on  ne  peut  bénéficier  ni  par  soi-même,  ni  par  uii 
repiésentant^  parce  qu'il  est  essentiellement  personnel,  est  un  droit 
purement  nominal  et  sans  valeur. 

—  En  résumé,  la  loi  reconnaît^  au  point  de  vue  du  droit  civil  : 
1^  [[Ceux]]  qui  ont  la  jouissance  et  Vexerdee  de  leurs  droits 

(les  capables)  ; 

2^  Ceux  qui  en  ont  la  jouissance  sans  en  avoir  l'exercice  (les 
incapables). 

[piTous  allons  maintenant  expliquer  la  doctrine  de  notre  droit 
public  quant  à  la  jouissance  des  droits  civils,  tant  en  ce  qui 
regarde  les  siqets  britanniques,  qu'en  ce  qui  concerne  les  étrangers. 
Notre  dioit^  sous  ce  rapport»  diffère  essentiellement  du  droit 
français. 


CHAPITBE  DEUXIÈME.  —  ul  nationalité. 
§  L^^Comment  ifocgmert  la  quaUté  de  eujet  britannique. 


L  PMfcsntBs  elasiss  ds  si^jeti  britanniques.  —  Cette  question  pa- 
rait assez  étrangère  à  un  code  qui  ne  doit  renfermer  que  nos  lois 
civiles.  Le  commissaire  Day  était  d'avis  qu'on  ne  devait  pas  en 
parler.  Toutefois  ces  dispositions  se  trouvant  dans  notre  code, 
nous  devrons  nous  en  occuper.  Il  y  a  deux  classes  de  sigets  bri- 
tanniques :  les  sujets  par  droit  de  naissance  et  les  siqetspar  natu- 
ralisation.    Cest  la  disposition  de  l'article  19  quiseUt  commesuit  : 

19. — "  La  qualité  du  siqet  britannique  s'acquiert  soit  par 
*'  droit  de  naissance  soit  par  l'effet  de  la  loi  ". 

Autrefois,  et  encore  à  l'époque  de  la  codification,  la  doctrine  du 
droit  pubUc  sur  la  nationalité,  en  Angleterre  comme  au  Canada,  se 
résumait  dans  la  maxime  bien  connue  :  Once  a  BrUieh  eubjet^ 
alwaye  one!  La  qualité  de  sujet  britannique  était  indélébile, 
ineffaçable.     La  naturalisation  par  un  état  étranger  était  nulle  de 


134  JOUISSANCE  BT  PBIVATIOK  DES  DB0IT8  CIVILS  [      ] 

plein  droit  et  le  siyet  britannique  expatrie  et  ses  enfiants  restaient 
toujours,  quoi  qu'ils  fissent,  sujets  britanniques.  Sans  le  consen- 
tement du  souverain,  personne  ne  pouvait  abjurer  la  nationalité 
anglaise  ;  on  doutait  même  que  ce  consentement  pût  rendre  légal 
un  acte  que  le  droit  public  de  TAngleterre  réprouvait  (a) 

Ce  principe,  quoiqu'on  eût  cessé  d'insister  sur  ses  effets  prati- 
ques, n'en  était  pas  moins  en  pleine  vigueur,  lorsque,  en  1870, 
le  parlement  impérial  adopta  l'acte  appelé  :  '^  The  NalwalizaiAon 
Ad,  1870  ",  qui,  ayant  été  subséquemment  modifié,  est  main- 
tenant connu  sous  le  titre  de  ''  The  NatwraUzation  Acte,  1870 
and  1872  ".  Cette  législation  permet  à  un  siqet  britrânique 
d'acquérir  une  autre  nationalité,  elle  reconnaît  la  naturalisation 
acquise  auparavant,  tout  en  autorisant  le  scget  naturalisé  de 
reprendre  sa  nationalité  anglaise,  s'il  le  juge  à  propos.  En 
1871,  le  parlement  canadien,  compétent  aux  termes  de  l'article  91 
de  l'acte  de  l'Amérique  Britannique  du  Nord,  et  de  l'artide  16  de 
l'acte  de  naturalisation  du  parlement  impérial,  à  porter  des  bia 
sur  la  naturalisation  et  les  aubains,  adopta  le  statut  44  Vie,  ch. 
13,  (maintenant  le  chapitre  113  des  Statuts  re visés  du  Canada), 
qui  est  entré  en  vigueur  le  4  juillet  1883.  Cette  loi  reproduit 
les  principales  dispositions  du  statut  anglais.  Il  en  sera  question 
plus  loin. 

n.  Smate  britanniques  par  droit  de  naiMmee, — Donc  il  y  a  deux 
classes  de  sujets  britanmques  :  ceux  qui  le  sont  par  naissance  et 
ceux  qui  ont  acquis  cette  qualité  par  voie  de  naturalisation.  L'article 
20  définit  la  qualité  de  sujet  britannique  par  droit  de  naissance. 

20. — "  Est  sujet  britannique  par  droit  de  naissance,  tout 
"  individu  qui  natt  dans  une  partie  quelconque  de  l'empire 
''  britannique,  même  d'un  père  étranger,  et  aussi  celui  dont  le 
"  père  ou  l'aïeul  paternel  est  siyet  britannique,  quoique  né  lui- 
''  même  en  pays  étranger  ;  sauf  les  dispositions  exceptionneUea 
''  résultant  des  lois  particulières  de  l'empire  ". 

Cet  article  exprime  exactement  la  doctrine  du  droit  public 
anglais  sur  ce  sujet.  Cette  doctrine  n'est  nullement  affectée  par 
la  nouvelle  législation. 

n  s'agit  dans  cet  article  des  sujets  britanniques  par  droit  de 
naissance.  Tout  individu  qui  naît  dans  une  partie  quelconque 
de  l'empire  britannique,  même  d'un  père  étranger,  est  sujet 


(a)  Voir  Howell,  Naturalization  and  NatUmality  in  Canada^  p.  1& 
et  suivantes. 
Voir  aoBsi  Loranger.  Ctymmeniairea  »ur  le  droit  civil,  t.  1er,  p.  2CT. 
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britannique.  Il  importe  peu  que  cet  étranger  j  soit  ou  n'y  soit  pas 
domicilié  lors  de  la  naissance  de  son  eufant^  le  fiEiit  de  la  nais- 
sance suffit,  n  n'y  a  que  deux  exceptions  à  cette  règle.  La 
première  veut  que  les  enfants  des  ambassadeurs  accrédités  auprès 
de  la  Beine,  ne  soient  pas  sujets  britanniques  ;  ils  ne  sont  pas 
censés  nés  dans  les  limites  de  l'empire,  l'ambassadeur  ayant  le 
privilège  de  porter  sa  nationalité  avec  lui.  On  excepte  également 
de  l'application  de  cette  règle  les  enfants  nés  d'étrangers  dans  un 
territoire  anglais,  pendant  que  ce  territoire  est  occupé  par  une 
année  ennemie  (a). 

Sont  également  sujets  britanniques  par  droit  de  naissance,  les 
enfiants  et  les  petits  enfants  d'un  sujet  britannique,  quoique  ces 
enfiants  ou  petits  enfiftnts  soient  nés  en  pays  étranger.  On  regarde 
cette  qualité  de  sujet  britannique  ainsi  accordée  aux  enfonts  et 
petits  en&nts  nés  à  l'étranger  d'un  sujet  britannique  comme 
une  qualité  persoimelle;  elle  n'est  pas  transmissible  à  leurs 
descendants  (b). 

Ainsi,  il  importe  peu,  d'après  la  doctrine  du  droit  commun,  que 
le  père  de  ces  enfiants  ou  petits  enf&nts  nés  à  l'étranger  fût^  lors 
de  leur  naissance,  sujet  naturalisé  du  pays  où  ses  enfants  sont  nés 
ou  dtoyen  d'un  pays  étranger. 

Nous  disons  d'après  la  doctrine  du  droit  commun,  car,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu,  ce  droit  ne  permet  pas  à  un  sujet  britannique  de 
se  fidie  naturaliser  à  l'étranger,  ou  en  d'autres  termes  de  s'expatrier. 
Ce  droit  commun  était  en  vigueur  lors  de  la  codification  et  jusqu'à 
notre  nouvelle  législation  sur  la  naturalisation.  Mais  aujourd'hui, 
cette  doctrine  ne  peut  plus  être  suivie.  Notre  acte  de  la  natu- 
ralisation de  1871,  44  Vie,  ch.  13,  maintenant  le  chapitre  113 
des  statuts  revisés  du  Canada,  déclare,  à  sa  section  7,  qu'un  sujet 
britannique  qui,  à  quelque  époque  que  ce  soit,  avant  ou  depuis  le 
4  juillet»  1883,  se  trouvant  dans  un  pays  étranger  et  n'étant 
fitappé  d'aucune  incapacité,  se  sera  volontairement  (c)  fait  natu- 


(a)  Howell,  owimige  cUé^  p.  8. 

(&)  Howell,  p.  & 

(e)  A  propos  de  ce  mot  voUyntairetMTUn  M.  Howell  cite  (p.  67)  l'ex- 
plication qu'en  a  donné  le  lord  chancellier  Hatherley,  lors  de  la  dis- 
cussion du  projet  de  loi  sur  la  naturalisation  à  la  cnMnbre  des  lords, 
n  parait  que  dans  plusieurs  des  Btats  du  sud  de  l'union  américaine 
on  a  naturalisé  des  individus  contre  leur  gré  par  des  actes  de  la  légis- 
lature, probablement  pour  pouvoir  les  contraindre  à  servir  dans  les 
armées  des  Btats  confédérés.  De  plus*  en  Prusse,  on  n'admettait  per- 
sonne à  agir  comme  consul  d'une  puissance  étrangère  dans  une  ville 
fortifiée,  à  moins  qu'il  ne  se  fût  fait  naturaliser,  et  l'on  cite  le  caa 
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nliser  dans  œ  pays  (a},  sâm  lëpaté,  en  Ouiada»  à  pantir  du 
moment  oà  il  ania  obtenuaa  DatomlustioDv  etoît  oeseéd'èbe  siqet 
britemiiqne  et  dès  lois  j  seia  legaidé  oomme  on  aubsin. 

Oependant^  cette  personne  pouvait^  malgié  cette  dispositîoii,  si 
elle  lie  Tonlait,  ëdiapper  à  TappUcation  de  cette  1^  Anxteimes 
de  ce  mfime  aztiole  du  statnt^  cette  personne  pouvait^  dans  les 
denx  ans  après  la  mise  en  Tigœnr  de  cette  loi»  Cuie  nne  déclara- 
tion qu'elle  dësiiait  cooserrer  la  qualité  de  sqjet  britannique  en 
Canada  et  si  elle  afrit  teDe  dédamtion  dans  le  délai  fixé  et  piété 
seiment  d'allégeance,  elle  sem  censée  ayoîr  toigonis  été  nn  siget 
britannique  an  Oanada.  Ia  loi  qonte,  touteCoiiB,  que  pendant  la 
résidence  de  cette  personne  dans  les  limites  de  Tétat  étianger  oà 
elle  anmit  été-natûalisée,  elle  ne  sem  lesBidée,  en  Oana^ 
siqette  britannique  que  si  elle  a  léumoô  à  la  qualité  de  siqet  de 
ce  pays  étranger  dans  les  fbnnes  établies  par  ses  lois  ou  par  un 
tmité  à  cet  effet 

Donc  un  individu  qui  a  été  natumlisé,  disons  aux  Etats- 
Unisiet  qui  a  frit  dsns  les  délais  voulues,  une  dédamtion  qu'il 
Toulait  néanmoins  demeurer  sujet  britannique  en  Canada,  est 
revêtu  d'une  double  nationalité.  Tant  qu'il  se  trouvem  en 
Canada,  on  le  regardem  comme  un  sujet  britannique,  passe-t-il 
aux  Etats-Unisi  pendant  toute  la  durée  de  sa  résidence  en  ce 
pays,  on  cessera,  en  Canada,  de  le  tenir  pour  sujet  anglais.  Ce 
systtaie  est  teès  compliqué,  mais  on  ne  peut  guère  lui  refuser  le 
méiHe  de  l'élastidité. 

Voilà  pour  le  siget  britannique  qui  s'est  fiât  naturaliser  en 
pays  étranger  avant  le  4  juillet  1883  (h). 

Maintenant  que  décider  quant  aux  enfiinto  de  cet  individu  qui 
sont  nés  en  pays  étmi^  depuis  sa  naturalisation  et  avant  la 
mise  en  vigueur  de  la  nouvelle  loi,  et  qui,  à  ce  titre,  se  trouvaient 
sujeto  britanniques  par  droit  de  naissance  ?  Que  décider  également 


d'un  ooneul  ans^ala»  qui  avait  dû  ae  •oomettre  à  cette  exigence.  On 
raconte  que  ce  cooral  oraignAit  de  permettre  à  aee  file  oe  ▼enlr  le 
▼faiter  de  crainte  qu'ila  ne  fnaaent  contrainte  à  faire  le  eervice  mill- 
ana  lea  arméea  praaaieQnffa.    C'eat  pour  protéger  lee  peraonnea 


talredanal ^_^ ^       -       -      -f 

natnraliaéaa  de  cette  xaçon,  que  la  loi  es%e  que  la  natnraUaation  ait 
été  volontaire. 

(a)  lla'agit  d'un  paya  qui  a  algné  avec  rAngleterre  une  convention 
à  l'elKet  de  permettre  aux  aqjete  dea  deux  paya  de  a'expatrier  (voir 
rarticleideoettoloi). 

teiie 
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quant  aux  en&nts  d'un  étenger  qui,  à  niacm  de  leur  naissanœ 
dans  une  partie  de  Tempiie  bntannique,  avaient  aoquia  la  qualité 
de  siget  Initannique  7 

D'abord,  quant  aux  eu&ntB  d'étiangen»  nés  dans  une  partie  de 
remplie  bKtannique,  Tarticle  6  de  la  loi  que  j'ai  citée,  dit  qu'ils 

Seuvent^  s'ils  ont  atteint  l'ftge  de  migorité,  faire  une  déclaration 
'extranéité  et  qu'à  compter  de  cette  dédaiation,  ils  cesseront^  en 
Canada,  d'avoir  la  qualité  de  sujet  britannique. 
Examinons  maintenant  le  cas  des  enfants  de  s^jets  britanni- 

3ues»  naturalisés  ou  non,  qui  sont  nés  à  l'étranger.  Bemaïquons 
'abord,  qu'aux  termes  de  l'article  20  du  code  civil,  ces  enfiints 
sont  si^jets  britanniques  et  qu'il  fitut  l'existence  d'une  disposition 
contraire  dans  l'acte  de  la  naturalisation  pour  les  priver  de  cette 
qualité. 

S'il  s'agit  de  l'en&nt  d'un  stget  britannique,  l'artide  6  du 
statut  dédaie  que  cet  enfant  peut^  s'il  a  atteint  TftgB  de  majorité, 
fiure  une  dédamtion  d'extmnéité  et  qu'à  compter  de  cette  décla- 
ration, il  cessera  d'avoir  en  Canada  la  qualité  de  siqet  britannique. 

Je  crois  que  cet  article  confirme  la  doctrine  de  l'article  20 
du  code  dvil  quant  aux  enfants  nés  à  l'étranger  d'un  père,  sujet 
britannique  d'origine,  mais  qui,  avant  la  naissance  de  ses  en&nts 
et  avant  la  passation  de  la  loi  que  je  commente,  avait  abjuré  la 
nationalité  anglaise.  D'après  les  principes  qui  étaient  alors  en 
vigueur,  le  si^  britannique  ne  pouvait  lenoncer  à  sa  nationdité  ; 
s'il  le  fidsait^  sa  naturalisation  était  nulle  et  ses  enfants  se  trou- 
vaient^ comme  lui-mAme,  siqets  britanniques.  Il  résuite  de  l'article 
6  du  statut  que,  pour  se  soustraire  aux  obligations  que  sa  naissance 
lui  impose,  l'ei^Guit  de  ce  scget  britannique  ddt^  de  toute  nécMsité, 
Cure  une  déclaration  d'extnnéité.  8%  ne  la  frit  pas,  il  reste 
siqet  britanniqua  II  s'agit  en  effet  pour  lui  d'un  droit  acquis 
dont  le  législateur  n'a  pas  entendu  le  priver  sans  une  déclaration 
de  volonté  de  sa  part 

Je  trouve  aux  articles  24,  26  et  26  de  l'acte  de  naturaUsation 
quelques  autres  dispositions  quant  à  la  nationalité  des  en&nts. 

Lorsqu'un  pèie  ou  une  mère  veuve,  dit  l'artide  24,  aura  perdu, 
sous  l'empire  du  présent  acte,  la  qualité  de  stget  britannique,  ses 
enfimts, — s'ils  vont  résider  pendant  leur  minorité  dans  le  pays 
étranger  oà  est  naturalisé  leur  père  ou  leur  mto  et  s'il  j  sont 
naturalisés confonnémentaux  lois  de  ce  pays,— -seront  con8idârés,en 
Canada,  conmie  nationaux  du  pays  dont  leur  père  ou  leur  mère 
sera  sujet  et  non  pas  comme  siqete  britanniques. 

Aux  termes  de  l'artide  26,  si  le  pèie  ou  la  mèie  veuve  a  obtenu 
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un  certificat  de  léadmissioii  à  la  nationalité  britamûque  en 
Canada,  l'enfant  de  ce  pèie  on  de  cette  màie  qoi,  pendant  sa 
minorité,  y  sera  venu  lésider  avec  son  père  ou  sa  mère,  seia 
considéré  comme  ayant  leooavié,  à  tous  égards»  la  qualité  de 
sujet  britannique  en  Canada. 

L'article  26  dit  que  si  le  père,  ou  la  mère  veuve  a  obtenu  un 
certificat  de  naturalisation  en  Canada,  Tenfiaiit  de  oe  père  ou  de 
cette  mère,  qui,  pendant  sa  minorité  y  sera  venu  résider  avec  son 
père  ou  sa  mère,  sera  réputé  sujet  britannique  par  naturalisation 
en  Canada. 

Voilà  donc  les  dispositions  de  notre  droit  statutaire  sur  ce  sujet. 
Nous  allons  maintenant  nous  occuper  de  la  deuxième  classe  de 
sujets  britanniques,  ceux  qui  le  sont  par  naturalisation. 

in.  Bojeti  britaimiquas  par  natnra1iwiti<m> — L'article  21  du  code 
civil  dit  que  "  Tétianger  devient  sujet  britannique  par  Vettet  de  la 
"  loi  en  se  conformant  aux  conditions  qu'elle  prescrit  à  cet  égard." 

Aux  termes  de  l'article  22  du  code  civil,  tel  qu'il  doit  mainte- 
nant se  lire  pour  se  conformer  à  l'artide  8  de  l'acte  de  naturali- 
sation, "  ces  conditions,  en  autant  qu'il  y  est  pourvu  par  les  lois 
"  fédérales,  sont  : 

*<  I^  Une  résidence  au  Canada  pendant  trois  ans  au  moins, 
**  ou  un  service  pendant  trois  aus  au  moins  sous  le  gouverne- 
"  ment  du  Canada  ou  sous  le  gouvernement  de  quelqu'une  des 
*'  provinces  du  Canada,  avec  intention  soit  de  résider  en  Canada, 
"  soit  de  faire  quelque  service  sous  le  gouvernement  de  la  Puis- 
"  sance  ou  de  quelqu'une  des  provinces  du  Canada  après  sa  natu- 
'<  ralisation  ; 

«  2^  La  prestation  des  serments  de  résidence,  ou  de  service,  et 
"  de  celui  d'allégeance,  exigés  par  la  loi  ; 

"  3^  L'obtention  du  tribunal  compétent,  avec  les  formalités 
"  voulues,  du  certificat  de  naturalisation  requis  par  la  loi  (S.  B. 
«  P.  Q.,  art.  6228)." 

Le  tribunal  compétent  dont  parle  l'article  22,  c'est^  dansla  pro- 
vince de  Québec,  la  cour  de  circuit  (S.  R.  C,  ch.  113,  art.  11). 
La  personne  qui  désire  se  faire  naturaliser  prête  les  serments 
requis  devant  un  juge  d'une  cour  d'archives  du  Canada,  un  com*- 
missaire  autorisé  pour  recevoir  les  serments  dans  toute  cour 
d'archives  du  Canada,  un  commissaire  autorisé  par  le  gouverneur- 
général  pour  recevoir  les  serments  mentionnés  dans  l'acte  de 
naturalisation,  un  juge  de  la  paix  du  comté  ou  du  district  dans 
lequel  réside  l'aubain,  un  notaire  public,  un  magistrat  stipendiaire, 
ou  un  magistrat  de  police  {Ibid,  art  9). 
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Uanbain  appuie  sa  demande  de  telle  preuve  de  aarésideiice  on 
de  mm  senrice  qu'exige  la  peisomie  qui  lui  fait  prêter  les  dits  ser- 
mente.  et  cette  personne  lui  donne  un  certificat  attestant  la  pres- 
tation des  serments  et  le  £Edt  de  la  résidence  ou  du  service  (Ibid, 
aitlOetcéduleB). 

Le  premier  jour  du  terme  de  la  cour  de  circuit^  ce  certificat  est 
présente  à  la  cour  et  j  est  lu  cour  tenante  et  si,  pendant  ce  terme» 
les  fiiits  7  constatés  ne  sont  pas  controuvés,  ou  si  aucune  autre 
objection  valable  n'est  faite  à  rencontre  de  la  demande,  la  cour, 
le  dernier  jour  du  terme,  ordonnera  que  le  certificat  soit  produit 
et  déposé  parmi  ses  aichives  (art.  11). 

Après  la  production  de  ce  certificat^  Taubain  a  droit  d'obtenir 
de  la  cour  un  certdficat  de  naturaliwtion  (art.  13). 

Par  l'efTet  de  cette  natoxalisation,  l'aubain  jouit  des  mêmes 
droits  politiques  et  autres  droits,  pouvoiis  et  privilèges  et  est  sou- 
mis aux  mènes  obligations  que  le  sujet  britannique  d'origine» 
mais  cet  aubain  ne  sera  pas  réputé  siiget  britannique  lorsqu'il 
séjournera  dans  les  limites  du  pays  auquel  il  appartenait  avant 
d'obtenir  son  certificat  de  naturalisation,  à  moins  qu'il  n'ait  cessé 
d'être  sujet  de  son  pays  d'origine,  aux  termes  de  ses  lois,  d'un 
traité  ou  d'une  convention  à  cet  effet  (art.  15). 

Outre  cette  naturalisation,  il  y  a  ce  que  le  légidateur  appelle 
la  naturalisation  spéciale;  cette  naturalisation  est  accordée  à  celui 

Jui  désire  faire  cesser  les  doutes  qui  peuvent  planer  sur  sa  qualité 
esiqet  britannique,  mais,  ajoute  la  loi,  la  demande  de  cette  natu- 
ralisation spéciale  ne  sera  pas  une  admission  que  la  personne  en 
question  n'avait  pas  auparavant  la  qualité  de  sujet  britannique 
(S.  K.  C,  ch.  113,  art.  16). 

17.  Vationalité  des  femmes.  —  Voilà  pour  la  naturalisation 
accGordée  à  la  demande  de  l'aubain.  Il  y  a,  outre  le  cas  des  enfants 
de  l'aubain  naturalisé  qui  demeurent  pendant  leur  minorité  avec 
leur  père  au  Canada,  une  naturalisation  qui  s'accorde  de  plein 
droit  et  sans  aucun  concours  de  la  part  du  naturalisé.  C'est  le  cas 
d'une  femme  étrangère  qui  épouse  un  sujet  britannique.  L'article 
23  du  code  civil,  qui  contient  cette  disposition,  se  lit  comme  suit  ; 

23. — '' L'étruigère  devient  naturalisée  par  le  seul  fait  du 
**  mariage  qu'elle  contracte  avec  un  sujet  britannique  ". 

L'article  22  de  notre  acte  de  naturalisation  énonce  ce  principe 
d'une  manière  encore  plus  formelle,  et  en  étend  davantage  les 
conséquences.     Voici  les  termes  de  cet  article  : 

22.  —  **  iTne  femme  mariée  sera,  en  Canada,  réputée  sujette 
**  du  pays  dont  son  mari  sera  alors  sujet". 
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L'artide  23  ajoute  : — **  Une  femme  veuve,  née  siqette  britan- 
**  nique  et  devenue  aubain  par  le  fût  de  son  mariage,  semiëputée 
<<  aubain  par  l'effet  de  la  loi,  et  comme  telle  pourra  obtenir,  à 
**  toute  époque  de  son  veuvage,  un  certifioat  de  réadmisaion  à 
«  la  nationidité  britannique,  en  Canada,  'ainsi  que  ci-dessus 
••pie«ait-. 

Donc  la  femme  mariée  changera  de  nationalité  aussi  souvent 
que  son  mari  en  change  lui-mAme.  On  n'admet  pas  cette  consé- 
quence en  France,  où  Dalloz,  v^  Autorisatiofi,  u?  48,  décide  que 
rétiangère  dont  le  mari  étranger  se  tait  naturaliser  français,  ne 
devient  pas  Française,  car,  igoute-il,  elle  n'a  pas  dft  penser  que  son 
mari  abcbquerait  lui-même  sa  patrie.  Le  contraire,  cependant^ 
résulte  des  termes  de  notze  loi  (a). 

Plusieurs  questions  peuvent  se  soulever  sur  l'interf^tation  de 
cet  article,  mais  leur  intérêt  pratique  est  presque  nul,  car  l'aubain, 
comme  nous  le  verrons  dans  un  instant^  jouit  de  la  plupart  des 
droits  civils  que  possèdent  les  citoyens,  et  la  femme,  d'aivès  notre 
droit  publicactuel,  ne  participe  pas  aux  droits  politiques  et  n'est  pas 
soumise  aux  obligisUions  également  politiques  des  hommes.  Ce- 
pendant^ comme  la  fenmie  peut  se  trouver  dans  le  cas  de  récla- 
mer la  protection  qu'un  état  accorde  à  ces  citoyens,  il  sem  inté- 
ressant de  bien  préciser  l'effet  de  cette  naturalisation  que  la  loi  lui 
impose. 

Ia  femme  devient  si^ette  britannique  par  le  fût  même  de  son 
mariage  avec  un  stget  britannique  parce  que,  suivant  la  doctrine 
du  droit  international  comme  du  droit  civil,  elle  suit  la  condition 
de  son  mari  Mais  si  elle  a  obtenu  un  jugement  de  séparation 
de  corpe  et  de  biens  d'avec  son  mari,  pod-elle  cette  qualité  de 
siget  britannique  ?  Il  fitut  dédder  que  non,  car  elle  reste  tou- 
jours femme  mariée  et  elle  est  encore  tenue  de  suivre  la  condi- 
tion de  son  mari,  quoiqu'elle  ne  soit  plus  obligée  de  partager  son 
domicile.  Les  autorités  anglaises  vont  encore  plus  loin  et  déci- 
dent que  la  fenmie  séparée  de  corpe  et  domiciliée  en  Angleterre 
perdra  sa  qualité  de  sujet  britannique  si  son  mari  anglais  va  se 
fixer  dans  un  pays  étranger  et  s'y  fiiit  naturaliser  (b).  Cette 
conséquence  découle  des  termes  de  notre  loi 

n  &ut  également  décider  que  la  femme  mariée  ne  reprend  pas 


(a)  Voir  une  intéressante  discuBsion  de  cette  question  dans  Lau- 
rent, DroU  ewvil  international^  t.  8»  n^  106  et  suit.,  et  dans  les 
Pandteteê  Bêlgêê^  ▼*  AuiariêoHon  de  Femm$  Mariée^  n"  04et  suiv. 

(&)  Howell,  p.  78. 
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sa  piemièie  nationalité  à  la  mort  de  son  mari  ;  au  contraire,  elle 
veste  citoyenne  du  pays  dont  son  mari  était  sujet  à  Tépoque  de  sa 
mort.  Mais  cette  mort  Ini  lendant  la  liberté,  elle  devient  chef 
de  fiimille  et  pent  se  faire  natnialiser  où  bon  lui  semble  et  chan- 
ger ainsi  la  nationalité  de  ses  enfEtnts  demeurant  avec  eUe  pendant 
leur  enfiEmce. 

▼.  TBBtt  lit  la  natwrallsatltni — L'article  24  du  code  civil  se  rap- 
porte à  l'effet  de  la  naturalisation.  ''  La  naturalisation,"  dit-il, 
^  confère,  dans  le  Bas-Canada»  à  celui  qui  Ty  acquiert,  tous  les 
"  droits  et  privilèges  qu'il  aurait^  s'il  fût  né  sujet  britannique." 

n  ne  s'agit  pas  ici  des  droits  poUtiques  seulement^  mais  de  la 
possession  des  droits  civils.  Nous  venons,  dans  un  instant^ 
quelle  est  l'étendue  de  cette  possession. 


§  II.  —  Delà ponession  des  droits  civiU  par  des  sujets 
briUmniques  et  par  des  étrangers. 


I.  Bajétê  Mtauiiqaes.  —  Les  lois  civiles  d'un  pays  étant  fisdtes 
spécialement  pour  ses  citoyens,  il  s'en  suit  que,  règle  générale,  les 
nationaux  seuls  ont  la  plénitude  de  la  possession  de  ces  droits. 
Donc,  en  cette  province,  les  sujets  britanniques  par  droit  de  nais- 
sance ou  par  naturalisation  possèdent  tous  les  droits  civils  recon- 
nus par  la  loi.  D  importe  peu  que  le  sujet  britannique  soit  ou 
non  d'origine  canadienne.  Nous  trouvons  cette  disposition  à 
l'article  18  du  code  dvil. 

18. — **  Tout  sujet  britannique  est^  quant  à  la  jouissance  des 
**  droits  civils  dans  le  Bas-Canada,  sur  le  même  pied  que  ceux 
^  qui  y  sont  nés,  sauf  les  dispositions  particulières  résultant  du 
"  domicile  ". 

Nous  avons  vu  ailleun  l'efiet  du  domicile  sur  les  droits  civils 
d'une  personne.  Il  est  inutQe  donc  de  préciser  l'effet  et  l'étendue 
de  cette  réserve.  Nous  aurons,  du  reste,  l'occasion  plus  loin  de 
voir  comment  les  droits  civils  d'un  sujet  britannique,  résidant  à 
l'étranger,  peuvent  se  trouver  affectés  par  cette  résidence  étrangère. 

Donc,  les  sujets  britanniques,  quelle  que  soit  leur  origine,  ont 
en  cette  province,  la  pleine  jouissance  des  droits  civils  (a). 


(a)  Je  àisjouiêsanes  iMirce  qu'il  se  peut  qu'une  personne  qui  a  la 
jaudssanee  oe  ces  droits,  n'en  ait  pas  Vexereioe  pour  cause  de  mino- 
rité, interdiction,  etc. 
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n.  Mnagin.  —  En  Tabeence  de  toute  ezoeption  expressément 
oonssoëe  par  la  loi,  je  puis  diie»  comme  renonciation  d'un  principe 
nniveneUement  leconnn,  que  l'étianger  ne  jouit  que  de  certains 
droits  que  le  droit  international  recoimatt  à  tout  individu,  pourru 
qu'il  ne  soit  pas  un  ennemi  de  la  nation.  Le  droit  eivU,  comme 
son  nom  l'incnque,  est  le  droit  des  eUayens. 

Potfaier  définit  ainsi  les  droits  dont  jouissaient  les  étnmgeis 
sous  Tempiro  de  l'ancien  droit  firançais. 

"  Quoique  les  étnngen  puissent  Curo  toutes  sortes  de  ccmtxats 
*'  entre  vils  ;  quoiqu'ils  puissent^  par  cette  voie,  disposer  des  biens 
'*  qu'ils  ont  en  France,  soit  à  titre  onérouz,  soit  à  titre  gratuit,  ils 
**  ne  peuvent  cependsjit  disposer  des  biens  qu'ils  ont  en  Fzuioe, 
"  soit  par  testament^  soit  par  tout  autre  acte,  à  cause  de  mort^  en 
"  &veur  d'étrangers  ou  de  rognicdles  ;  les  étrangers  ne  peuvent 
**  aussi  rien  recevoir,  soit  par  testament*^  soit  par  quelque  autre  acte, 
^  à  cause  de  mort^  quoiqu'ils  soient  capabLds  de  donations  entre 
"^  vifo.    Cette  ddfTéience  que  la  loi  établit  entre  les  actes  entre 

**  vifs  et  les  actes  à  cause  de  mort est  fondée  sur  la  natiue 

"  même  des  actes.  Les  actes  entre  vi£B  sont  du  droit  des  gens  ; 
<<  les  étrangers  jouissent  de  tout  ce  qui  est  du  droit  des  gens.  Us 
''  peuvent  donc  fiairo  toutes  sortes  d^actes  entre  viis.  Lbl  faculté 
««  de  tester  active  et  passive  est  au  contraire  du  droit  civil, 
"^  TegtamenU  factio  eétjwris  cMnUs.  Les  étrangers  ne  jouissent 
*"  pas  de  ce  qui  est  du  droit  civil,  ils  ne  doivent  donc  pas  avoir 
""  cette  faculté,  ou  ce  droit  "  (a). 

Tel  était  notre  droit  quant  aux  étrangers  jusqu'à  l'adoi^on  du 
statut  12  Vie,  di.  197,  en  1849.  La  nouvelle  législation,  qui 
déroge  au  principe  énoncé  par  Pothier,  est  roproduite  dans  l'artide 
25  du  code  dviL 

25.  —  ^  L'étranger  a  droit  d'acquérir  ou  de  transmettre,  à  titre 
''  gratuit  ou  onérouz,  ainsi  que  par  succession  ou  par  testament^ 
**  tous  biens  meubles  et  immeubles  dans  le  Bas-Canada,  de  la 
««  même  manièro  que  le  peuvent  fairo  les  sujets  britanniques  nés 
**  ou  natoialisés." 

Bien  que,  par  sa  naturo,  cette  législation  soit  exceptionnelle  et 
qu'il  ne  fiuUe  pas  l'étendro  au  ddà  de  la  portée  que  lui  donne  le 
législateur,  il  convient  d'ajouter  que  les  codificateurs  ont  voulu 
exprimer,  d'une  manière  générale,  les  drdts  de  l'aubain.  .Ainsi, 
ils  lui  attribuent  les  droits  les  plus  amples  quant  à  l'acquisition 

(o)  TraUê  des  Permmnsê^  tit.  II,  sec.  2.  Nous  nVvons  reprodait  la 
doeàine  da  droit  «ncienqne  par  rapport  aux  matières  qui  font  partie 
du  droit  privé. 
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et  la  disposition  des  biens.  Il  n'était  pas  nëcessaiie  d'ënuméter 
Jes  dioits  de  moindie  imporCanoe  qui  déooulent  de  ceux  qm 
sont  mentionnés  en  noize  artide,  car  qui  peut  le  plus,  peut  le 
moins.  Ainsi,  l'étranger  peut  hypothéquer,  mettre  en  gage,  cons- 
tituer ou  acquérir  un  dimt  d'usufruit^  d'usage  ou  d'habitation.  Il 
peut  prescrire,  ce  qui  est  un  mode  d'acquérir,  ou  créer  une  servi- 
tude, ce  qui  est  un  acte  de  disposition.  Il  peut  agir  soit  en  per- 
sonne ou  par  procureur  (a).  Mais  tout  en  donnant  à  notre  article 
une  interprétation  large,  je  dois  jouter  que  l'aubain  ne  peut 
réclamer  un  droit  dvfl  qui  ne  découle  pas  de  ceux  qui  n'y  sont 
pas  mentionnés.  Il  va  sans  dire,  cependant^  que  les  aubains 
sont  encore  compétents  des  droits  non  énumérés  qui  font  partie  du 
droit  des  gens.  Ce  principe,  qui  était  reconnu  sous  l'empire  de 
l'ancienne  législation,  doit  l'être  aujourd'hui 

Feu  le  juge  T.  J.  J.  LonEmger  (b)  énumère  quelques  droits 
civils  qui  ne  sont  pas  de  la  compétence  de  l'étranger.  Il  ne  peut» 
dit-il,  être  tuteur  à  ses  enSants  mineurs,  encore  moins  à  des  étran- 
gers, curateur  à  une  substitution,  à  un  interdit»  à  un  absent^  ou  à 
une  succession  vacante.  Il  ne  peut  être  shérif  ni  greffier,  ni 
même  huissier  d'une  cour  civile.  Par  une  disposition  ^dale  de 
la  loi,  les  aubains  peuvent  être  témoins  à  un  testament  (art.  844 
C.  G.),  n  va  sans  dire  qu'ils  peuvent  être  témoins  dans  les  causes 
civiles  ou  criminelles. 

On  décide  en  France  que  l'on  peut  pourvoir  un  mineur  étran- 
ger d'un  tuteur  provisoire  (e).  Nous  ne  voyons  aucune  difficulté 
à  adopter  cette  doctrine  ici,  d'autant  plus  que  le  libre  recours  à 
nos  tribunaux  est  accordé  aux  aubains  en  cette  province  et  que  le 
pouvoir  de  conférer  la  tutelle  est  l'une  des  préromtives  des  tribu- 
naux. La  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cause  de  Broohe  é  Bloom^ 
fidd  (6  B.  L.,  p.  633),  que  l'on  peut  nommer  un  tuteur  à  des 
mineurs  qui  n'ont  januds  résidé  en  la  province  de  Québec,  mais, 
dans  l'espèce,  les  mineurs  panassent  avoir  été  stgets  britanniques. 

n  &ut  remarquer  qu'à  l'inverse  de  l'article  6,  qui  ne  s'occupe 
que  du  domicile  de  l'individu,  l'artide  26  se  rapporte  à  sa 
natùmalUé.  Dans  l'hypothèse  de  l'article  6,  par  le  seul  fsdt  de 
son  domicile  dans  le  Bas-Canada,  l'étranger  se  trouve  soumis  à 
nos  lois  civiles  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité.    Peu  importe 


(df  Loraager,  Commeniair^  eut  le  eode  eMJk  t.  I,  n^  144. 

(6)  CwnmÊnJtairt  9ur  U  droU  aivO,  t.  1er,  n*'  146. 

(c)  Rousseau  k  Laisney,   DieHonnairê  de  Procédure  civile 
Etranger,  n*  7. 
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aa  nationalité,  acm  domicae  régit  aa  capacité  ;  d'un  aatie 
oftté,  l'habitant  du  Baa-Canada»  malgré  aa  qualité  de  aiqet  fantan- 
nique,  a'il  eat  domicilié  à  l'étianger,  ne  ponna  inyoqner  lea  diapo- 
aitiona  de  noa  loia  dvilea  pour  détenniner  aon  état  et  aa  capacité. 
Maia  quant  à  k  pleine  et  entière  jouiaaance  dea  dioita  civila,  la 
aeule  Jdoae  à  rechercher,  c'eat  la  nationalité  de  Tindiyidu.  Donc 
la  plénitude  de  cette  poaaeaaion  appartiendra  au  aiqet  britannique 
domicilié  même  en  paya  étranger,  tandia  que  Taubain,  domicilié 
dana  le  Baa-Canada,  ne  pouna  paa  la  réclamer. 

On  ne  trouve  dana  lea  rapporta  qu'une  aeule  déciaion  qui  a'ap- 
pUque  à  cet  article.  Ceat  celle  de  la  cour  aupérieure  dana 
la  cauae  de  Corée  v.  dyne  (4  L.  G.  B.,  p.  310^.  On  y  a  décidé 
que  l'effet  du  atatut  12  Vie.,  ch.  197.  qui  eat  la  aouroe  de  notre 
article,  eat  de  metlie  l'aubain,  quant  aux  pouvoira  accordée,  aur 
le  mdme  pied  que  lea  ai^eta  britanniquea  par  droit  de  naiaaance, 
de  aorte  qu'il  peut  rédamer  une  aucceaaion  immobilière  et 
mobilière  conjointement  avec  un  héritier  natundiaé.  L'airêt 
joutait  que  lea  meuUea  étaient  compria  dana  l'ezpreaaion  ^  bien- 
fonda"  dont  ae  aeit  cette  loi.  Il  fiiut  remarquer  que  l'artide  26 
a  fÎBdt  ceaaer  tout  doute  en  employant  l'expraaaion  ^'toua  lûena 
meuUea  et  immeuUea". 

L'artide  26,  td  qu'amendé  par  l'artide  6229  S.  B.  P.  Q., 
qoute  que  ** l'étranger  ne  peut  aervir  comme  juré".  Autrefoia, 
on  lui  pennettait  de  fiûre  partie  d'un  juiy  de  mediaiaU  Imguœ^ 
c'eat-è^^tire  d'un  jury  compoaé  pour  moitié  d'étrangera  pour  la 
procèa  d'un  étranger.  Ce  jury  de  mediatate  Imguœ  n'eziate 
plua  dana  notre  droit. 

L'artide  27  dit  que  ^l'étranger,  quoique  non  réeidant  dana  le 
**  Baa-Canada,  peut  y  être  pourauivi  pour  l'exécution  d'obligationa 
**  qu'il  a  contnictéea  même  en  paya  étranger."  Il  va  aana  dire 
qu'il  faut  que  la  compétence  du  tribunal  adt  établie  d'aprèa  lea 
règlea  énoncéea  aux  artidea  34  et  auivanta  du  code  de  procédure 
dvile.  Ainai,  ai  la  dette  a  été  contractée  en  paya  étranger,  l'action 
devra  être  dgnifiée  à  l'étranger  en  peiaonne  dana  lea  limitée  du 
diatrict  où  elk  eat  portée. 

L'artide  28  eat  le  oordlaire  de  l'artide  27.  Il  dit  que  **  tout 
"  habitant  du  Baa-Canada  peut  y  être  poursuivi  pour  lea  oblige^ 
**  tiona  par  lui  contractéea  hoia  de  aon  territoire,  même  envers  un 
^  étranger."  Il  &udra  encore,  dana  ce  caa,  ae  conformer  aux  dia- 
poflitiona  de  l'artide  34  du  code  de  procédure  dvile. 

yiy.  OaatiMneBent  "  judioatoin  advi"  exigé  daa  nm  réaidanta. 
^L'artide  29  a'applique  aux  étrangers  comme  aux  aujeta  britai^ 
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niques.  Ici»  il  n'est  pins  question  de  la  natianaliU,  ni  même 
dn  damieUe^  il  ne  s'agit  que  de  la  rémdenoe, 

^  Tout  individu  non  résidant  dans  le  Bas-Ganada",  dit  cet 
«rtiûle  **  qui  7  porte,  intente  ou  poursuit  une  action,  instance  ou 
**  procès»  est  tenu  de  fournir  à  la  partie  adverse,  qu'elle  soit 
^  ou  non  spjet  de  Sa  Majesté,  caution  pour  la  sûreté  des  fiais  qui 
^  peuvent  résulter  de  ses  procédures." 

Avant  de  passer  en  revue  les  nombreux  arrêts  auxquels  cet 
article  a  donné  lieu,  il  convient  de  bien  préciser  ses  termes.  Le 
oautionnementdontilest  question  s'appelle  généralement  le  caution- 
nement ^tccZieo^um  aolvi.  Cette  expression  ne  rendrait  pas  bien 
la  nature  du  cautionnement  que  l'artide  29  exige  du  non  résidant» 
si  elle  n'était  qualifiée  par  les  termes  mêmes  de  cet  article.  Le 
mot  judioatum  9ohi  dans  son  interprétation  ordinaire  exprime 
l'obligation  de  payer  le  montant  du  jugement  Cependant,  il 
n'est  ici  question  que  des  fiais  de  ce  jugement.  D'aiUeurs,  celui 
qui  intente  une  demande,  ne  s'expose,  comme  suite  de  cette 
demande,  qu'à  payer  les  fiais  de  son  action  au  cas  où  elle  serait 
renvoyée.  Il  est  vrai  qu'il  peut  être  poursuivi  par  le  défendeur 
par  voie  de  demande  incidente,  mais  làors  le  défendeur  étranger, 
à  son  tour,  donne  caution.  Du  reste  il  est  dair  que  la  caution 
du  demandeur  principal  ne  sem  tenue  qu'aux  fiaia  de  la  demande 
principale  et  non  à  ceux  de  la  demande  incidente. 

Les  expressions  :  "  tout  individu  qui  porte,  intente  ou  poursuit 
**  une  action,  instance  ou  procès,"  démontrent  que  l'article  29  ne 
s'applique  pas  seulement  à  un  demoTidêur,  mais  à  toute  personne 
qui  saisit  le  tribunal  d'une  demande,  en  un  mot»  à  Vactor  du 
droit  romain.  Donc,  un  défendeur  qui  porte  une  demande 
incidente  ou  une  opposition  (a),  un  créancier  qui  conteste  la 
réclamation  d'un  créancier  colloque  par  un  jugement  de  distri- 
bution, un  tiers  opposant  devront  donner  le  cautionnement  de 
l'article  29. 

Enfin,  remarquons,  en  sus,  que  le  procureur  qui  agit  ainsi  pour 
un  non  résident»  doit  produire  une  procuration  de  sa  part.  Art. 
120  C.  P.  0. 

Nous  allons  maintenant  &ire  une  revue  de  notre  jurisprudence 
sur  cette  question,  laissant  de  côté  les  arrêts  qui  ne  se*rapportent 
qu'à  la  procédure, 

1^  (^idoUfawrnir  le  cautionnement. — ^Nous  avons  dit  qu'il 


(a)  Mais  non  pas  une  opposition  à  jugement,  car  cette  oppoeitioo  à 
Jugement  n'est  qu'une  défense  à  l'action.    Art.  488a  0.  P.  O. 

10 
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ne  s'agit  pas  ici  du  domicile  légal,  mais  seulement  de  la  résidence. 
Ainsi,  si  un  demandeur  réside  ici  bien  qu'il  n'y  tienne  pas  maison 
et  qu'il  soit  domicilié  ailleurs,  il  ne  sera  pas  obligé  de  donner 
caution  pour  les  frais.  Telle  est  la  portée  d'une  décision  de  Myla/nd 
V.  Ogilvie  (10  L.  0.  J.,  p.  200).  On  décide  la  même  chose  quand 
le  demandeur  n'est  absent  que  temporairement,  surtout  quand  il 
a  laissé  sa  famille  ici  :  Mou7itain  v.  WaUcei'  (5  K.  L.,  p.  747), 
Prentice  v.  Graphie  Co.  (22  L.  C.  J.,  p.  268),  Ti^emblay  v.  Ba^ 
tien  {11  L.  S.,  p.  5),  Croiêetière  v.  Teagier  (18  II.  L.,  p.  430). 
Toutefois,  le  juge  Mathieu  a  décidé  le  contraire  dans  la  cause  de 
DroUt  V,  Lambe  (33  L.  C.  J.,  p.  114).  Quant  aux  marins  qui 
intentent,  pendant  leur  séjour  temporaire  en  cette  province,  des 
procédures,  on  les  astreint  ii  fournir  caution:  Hearsdman  v. 
Harrow&mith  (3  B.  de  L.,  p.  347)  et  Orace  v.  Craiaford  (3 
R.  L.,  p.  447)  ;  cependant  on  en  à  exempté  un  officier  en  garnison 
avec  son  corps  d'armée  :  Sutherland  v.  Heatkcote  (3  B.  de  L.,  p. 
347).  On  a  soumis  à  l'obligation  de  donner  caution  le  syndic  ou 
receveur  d  une  compagnie  d'assurance  de  la  province  d'Ontario, 
bien  qu'il  résidât  ici  et  qu'il  eût  en  sa  possession  tous  les  livres  de 
la  compagnie  :  Oilea  v,  JiwqueB  (27  L.  G.  J.,  p.  182).  On  a 
cependant  décidé  que  le  fait  qu'un  résidant,  qui  intente  une  action 
ici,  n'est  que  le  prête-nom  d'un  étranger,  ne  suffit  pas  pour  obliger 
le  demandeur  à  fournir  caution  :  Reed  v.  Bascony  (M.  L.  B.,  1 
S.  C,  p.  431).  Dans  la  cause  de  McCaU  v.  Simmona  (20  K.  L., 
p.  519),  le  juge  Mathieu  a  jugé  que  la  réquisition  de  faire  cession 
de  biens  n'est  pas  introductive  d'une  instance,  et  que  le  requérant, 
qui  n'a  pas  fait  d'autres  procédures  que  cette  demande  de  cession, 
n'est  pas  tenu  de  fournir  le  cautionnement  judicatum  eolvi. 
Voir,  dans  le  même  sens,  une  décision  récente  de  Prunier  et  al., 
V.  Carsley  (R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  311).  Une  semblable  décision 
a  été  rendue  sous  l'acte  de  faiUite  de  1875  dans  une  cause  de 
Reed  v.  LarocheUe  (3  Q.  L.  R.,  p.  93). 

Quand  l'un  de  plusieurs  demandeurs,  créanciers  solidaires  du 
défendeur,  ne  réside  pas  en  cette  province,  il  y  a  contrariété  de 
décisions  sur  la  question  de  savoir  si  le  demandeur  non  résidant 
devra  fournir  caution.  La  négative  résulte  de  la  décision  de  la 
cour  d'appel  dans  Humhert  <k  Mignot  (18  L.  C.  J.,  p.  217)  et  de 
la  cour  supérieure  dans  les  causes  de  Beavdry  v,  FUck  (a)  (20 


(a)  Le  juge  Tormnce  a  expliqué  la  nature  de  la  demande  en  cette 
cause  en  rendant  Jugement  dans  la  cause  de  Hendermm  v.  Hendereon 
28  L.  a  J.,  p.  206. 
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Il  C.  J.,  p.  304)  et  de  Cnme  et  al.  v.  MeBea/n,  (B.  J.  Q.,  4  G.  S., 
p.  331),  où  le  juge  Jette  a,  sur  une  demande  de  oautioimement^ 
infinné»  comme  juge  du  fond,  la  décision  rendue  par  le  juge 
Mathieu  (a).  Voir  aussi  un  arrêt  de  la  cour  de  magistrat  dans 
ce  sens,  Athinsan  v.  Dade  (13  L.  N.,  p.  267).  Au  contraire,  le 
juge  Mathieu,  se  fondant  sur  le  principe  que  la  condamnation  aux 
frais  d'action  n'est  pas,  règle  génénde,  solidaire»  a  condamné  le 
demandeur  absent  à  fournir  caution  dûs  les  causes  de  Oibbard 
v.  Eiepert  (20  R.  L.,  p.  300),  et  dans  la  cause  de  Onme  et  al.  v. 
MeBean  (K  J.  Q.,  1  C.  S.,  p.  299),  dont  nous  avons  parlé  plus 
hmt(b). 

Par  contre,  quand  le  demandeur  non  résidant  n'est  pas  créan- 
cier solidaire  avec  les  autres  demandeurs,  il  n'est  pas  douteux 
qu'il  doit  fournir  caution  pour  les  frais.  Voir  les  causes  de  Hen^ 
deraan  v.  Hendermm  (23  L.  G.  J.,  p.  208)  et  de  Hawa/rd  v.  Yole 
(M.  L.  R,  4  a  G.,  p.  420). 

Lorsque  le  demandeur  est  devenu  non  résidant  depuis  l'action, 
il  tombe  sous  le  coup  de  l'article  29  :  Cyr  v.  Bvyeon  (M.  L.  R., 
1  S.  C.,  p.  496)  et  Gauthier  v.  Dupraa  (M.  L.  B.,  1  S.  G.,  p. 
610).  Mais  si  celui  qui  a  inscrit  une  cause  en  revision  et  a  fait 
le  dépôt  requis,  s'absente  du  pays,  on  ne  pourra  lui  demander  un 
cautionnement^  son  dépôt  étant  jugé  suffisant  pour  les  fins  de  la 
revision  :  Pelletier  v.  Jette  (Rapports  judiciaires  de  Québec,  4  G, 
S.,  p.  58). 

U  importe  peu  que  le  demandeur  non  résidant  ait  obtenu  la 
permission  de  poursuivre  in  forma  pauperie,  cela  ne  l'exemptera 
pas  de  fournir  caution  :   Oagnon  v.  WooUey  (10  L.  G.  R.,  p.  234). 

On  assimile  les  compagnies  aux  individus  et^  si  leui  bureau 
principal  est  en  dehors  de  la  province,  on  les  oblige  à  fournir  le 
cautionnement  juâAcaJLuTa  eclvi.  Voir,  dans  ce  sens,  The  Niagara 
dietrict  iTiaurcmce  Co.  v.  Macfarlcme  (21  L.  G.  J.,  p.  224), 
Bank  of  Ontario  v.  Foeter  (19  R.  L.,  p.  577),  The  Canada 
Atlantic  RR.  Co.  v.  Stanton  et  al.  (M.  L.  R.,  4  S.  G.,  p.  160)  (a)  ; 
et,  en  sens  contraire,  The  Olobe  Mutual  Ineuram^ce  Co.  v.  The 
Sun  Mutual  Ineurcmce  Co.  (1  L.  N.,  p.  63). 


(a)  La  décision  du  juge  Mathieu  est  rapportée  aux  R.  J.  Q.,  1  G.  S«, 

(b)  Voir  les  autorités  citées  en  note  au  rapport  de  la  cause  de 
Qibbard  v.  Biepert.  Ck>mme  nous  l'avons  dit,  le  Jugement  du  Juge 
Mathieu  dans  Crâne  v.  McBêan  a  été  infirmé  au  mérite  de  la  cause 
par  le  Juge  Jette,  le  26  décembre  18»)  (R.  J.  Q.»  4  G.  S.,  p.  831). 

(c)  Voir  les  autorités  citées  au  rapport  de  cette  cause. 
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Les  cas  que  j'ai  cites  sont  ceux  du  demandeur,  c*e8t-à- 
diie  le  cas  le  plus  ordinaiie.  Mais  Tartiole  29  est  général»  il  ne 
se  limite  pas  seulement  au  demandeur,  mais  ses  dispoeitioiu 
s'étendent  à  toute  personne  n<Hi  résidante  qui  ^  porte,  intente  ou 
**  poursuit  une  action,  instance  ou  procès."  Ainsi,  on  a  décidé 
qu'un  demandeur  incident»  qu'il  soit  demandeur  ou  défendeur 
dans  l'instance  principale,  doit  fournir  caution  pour  les  frais: 
MeCcMum  v.  Ddomo  (3  B.  de  L.,  p.  199),  DaviÔMon  v  Cam^ron 
(16  L.  G.  J.,  p.  217).  On  juge  la  même  chose  quant  à  l'oppo- 
sant :  MiUtr  v.  Dechéne  (8  Q.  L.  R.,  p.  18),  BecheU  é  La 
Banque  Natiorude  (M.  L.  B.,  3  Q.  B.,  p.  274).  Il  en  est  de 
mdme  de  l'opposant  afin  de  consorver  :  Benmvng  v.  Montréal 
Rubber  Co.  (2  L.  G.  J.,  p.  287),  Dujyré  v.  Camtara  (1  B.  L.,  p. 
39),  Bjoeê  v.  Kirby  (20  B.  L.,  p.  269).  Je  ne  crois  pas,  cepen- 
dant, qu'on  puisse  forcer  un  défendeur  qui  fait  une  opposition  à 
jugement  sous  les  articles  483a  et  suivants  du  code  de  procédure 
civile  à  donner  caution,  car  son  opposition  à  jugement  n'est  qu'une 
défense  à  l'action.  Mais  le  demandeur  qui  conteste  une  colloca- 
tion  tombe  sous  le  coup  de  l'article  29  :  Bornais  v.  Arpin  (M. 
L.  B.,  3  S.  G.  p.  84),  îéa  êoeiété  anonyme  des  gUices  et  produite 
cMmiquee  v.  Oiberton  (5  L.  N.,  p.  94).  Une  question  qui  a  été 
controversée  dans  la  jurisprudence,  c'est  de  savoir  si  le  demandeur 
qui  conteste  une  opposition  doit  fournir  une  caution.  On  a  décidé 
affirmativement  dans  les  causes  de  Mahoney  v,  Tonkvne  (9  L.  G. 
B.,  p.  72)  et  de  BaUzarv.  Ortfwvng  (1  B.  L,  p.  437).  Au  con- 
traire, on  en  a  exempté  le  demandeur  contestant  dans  les  causes 
de  Brigham  v.  McDonneU  (10  L.  G.  B.,  p.  462),  de  Wèbeter  v. 
Philbrick  (15  L.  G.  J.,p.  242),  de  Waugh  v.  Porteoue  (10  L.  N., 
p.  138),  de  Park  v.  Bxvard  (M.  L.  B.,  1  S.  G.,  p.  291)  et  de  The 
Sandford  Whip  Co  v.  Stock  (18  B.  L.,  p.  283).  Je  partage 
décidément  l'opinion  qui  a  prévalu  dans  ces  derniers  arrêts,  car, 
sur  opposition,  le  demandeur  contestant  occupe  la  position  d'un 
défendeur.  On  a  également  décidé  dans  une  cause  récente  que 
le  défendeur,  qui  se  pourvoit  contre  un  jugement  par  le  moyen 
d'une  requête  civile,  doit  donner  caution  :  Mace  v  CUvdtvnd  (B. 
J.  Q.,  4  G.  S.,  p.  Z). 

2^  Qui  pmt  eonger  le  oautton/nement  t —  Evidemment»  c'est 
toute  personne  qui  occupe  la  position  d'un  défendeur  dans  une 
cause.  Ainsi,  on  a  jugé  que  le  gardien  contre  lequel  on  a  émis  une 
règle  pour  contrainte  par  corps  peut  demander  ce  cautionnement: 
MUler  V.  Bourgeois  (16  L.  G.  J.,  p.  196). 

3^  Nature  et  effets  du  cautionnement  — Il  n'est  pas  nécessaire 
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que  la  oauti<Hi  soit  pxopriétaire  d'immeubles  :  UtUy  v.  MeLa/ren 
(17  L.  C.  B.,  p.  267).  On  a  cependant  dëddé  qu'une  demande 
de  fournir  ce  cautionnement  par  la  création  d'une  hypothèque  sur 
les  immeubles  du  demandeur  situes  en  cette  province,  ou  en  dépo- 
sant une  somme  d'argent  en  cour,  sans  en  indiquer  le  montant^  ne 
peut  étie  reçue  :  The  Canadian  Copper  Pyrites  Co.  v.  8ha/w  (19 
L.  C.  J.,  p.  99).  n  appert  qu'une  femme  migeure  qui  n'est  pas 
sous  puissance  de  mari  peut  I^ialement  étie  offerte  conmie 
caution  judiciaire  parce  que,  en  vertu  des  articles  2272  et  2276 
du  code  civil,  la  femme  est  contraignable  par  corps  quand  elle  a 
assumé  cette  qualité  :  8le89or  v.  DésUeU  (M.  L.  R.,  1  S.  G.,  p. 
306).  Dans  une  cause  de  LavaUée  v.  Paul  (M.  L.  B.,  2  S.  C, 
p.  72),  la  cour  de  revision  a  décidé  qu'un  cautionnement  judi- 
ciaire, où  la  caution  s'oblige  généralement  à  payer  tons  les  frais 
et  dommages  qui  seront  adjugés,  sans  déterminer  un  montant 
quelconque  qu'elle  aurait  à  payer,  ne  crée  pas  d'hypothèque 
judiciaire,  et  la  caution  peut,  par  une  action,  £Edre  radier  l'enre- 
gisbrement  tait  de  ce  cautionnement  sur  ses  immeubles;  que  la 
justification  sous  serment  que  fait  une  caution  de  sa  solvabilité 
jusqu'à  concurrence  d'une  somme  fixe,  ne  fout  pas  partie  du  cau- 
tionnement et  n'en  détermine  nullement  le  montant 


GHAPITBE  III.  —  DE  LA  PRIVATION  DES  DROITS  CIVILS. 

L'article  30  dit  que  ** les  droits  civils  se  perdent:  1^  dans  les 
'^  cas  prévus  par  les  lois  de  l'empire  ;  2^  par  la  mort  civile." 

Le  sujet  de  la  mort  civile  a  été  traité  par  les  codificateurB  ;  au 
contraire,  mutisme  complet  sur  la  première  partie  de  l'artide  30 
quant  à  la  perte  des  droits  civils  dans  les  cas  prévus  par  les  lois 
de  l'empire.  Ce  mutisme  s'explique  historiquement.  Il  y  avait 
eu,  à  ce  sujets  dissentiment  dans  la  commission  de  la  codification. 
Les  commissaires  Caron  et  Morin  voulaient  mettre  comme  premier 
alinéa  de  cet  article  :  "  Par  l'abdication  de  la  qualité  de  sujet 
britannique  "  et  ils  ajoutaient  :  '*  L'on  abdique  la  qualité  du  sujet 
britannique  en  se  &isant  naturaliser  en  pays  étranger".  Au 
contraire,  le  commissaire  Day  tenait  que  l'aUégeance  anglaise  était 
inaliénable,  ce  qui  me  paratt  avoir  été  la  doctrine  véritable  (a). 

(a)  Le  iage  Loranger  partagpait  également  ravii  de  M.  Day. 
Commeniatre  êur  le  code  civile  t.  Ier«  p.  266.  Il  y  avait  du  reste  une 
autre  objection  à  la  doctrine  de  la  majorité  de  la  commiMion,  car  il 
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La  lëgislatuTe  n'a  pas  voulu  se  prononcer,  elle  a  trouve  le 
moyen  de  sortir  de  la  difficulté  à  bon  marché  en  dédarant  que 
les  droits  civils  se  perdent  dans  les  cas  prévus  par  les  lois  de 
l'empire.  Donc,  si  ces  lois  ne  reconnaissaient  pas  l'abdication  de 
la  nationalité  britannique,  cette  abdication  était  non  avenue. 

Il  est  inutile  maintenant  de  discuter  cette  question,  car  l'abdi- 
cation de  la  qualité  de  s^jet  britannique  est  aujourd'hui  permise. 
]>onc,  par  l'effet  de  cette  abdication,  on  perd,  non  les  dimts 
civils,  car  les  étrangers,  ainsi  que  je  l'ai  dit»  possèdent  plusieurs 
droits  civils,  mais  la  plénitude  de  la  jouissance  de  ces  droits.  On 
se  trouve  tout  simplement  placé  sur  le  même  terrain  que  les 
aubains. 

Section  I. — De  la  mort  civile. 

L   Mert  dvile  résnltmi  de  la  oondamnation  à  ctrtrinas  peines, — 

L'article  31  dit  que  ''  la  mort  civile  résulte  de  la  condamnation 
''à  certaines  peines  afflictives".  L'article  32  ajoute  que ''la 
**  condamnation  à  la  mort  naturelle  emporte  la  mort  civile  "  et 
l'artide  33,  que  ''toutes  autres  peines  a£Bictives  perpétuelles 
"  emportent  aussi  la  mort  civile  ".  Ces  articles  ne  définissent  pas 
la  mort  civile.  Le  juge  Lomnger  dit  que  la  mort  civile  est  le 
retranchement  de  la  vie  civile  (a).  Elle  résulte  1^  de  la 
condamnation  à  la  mort  naturelle  :  2^  de  la  condamnation  à  la 
détention  perpétuelle  au  pénitencier,  c'est-à-diro,  la  seule  peine 
afilictive  perpétuelle  qui  existe  dans  notre  droi^  la  déportation 
étant  aboUe.  La  mort  civile  existe  par  le  seul  fait  et  dès  l'instant 
de  la  condamnation.  Il  importe  peu  que  cette  condamnation  soit 
suivie  ou  non  d'exécution  ;  la  commutation  de  cette  peine  en  une 
peine  qui  n'emporte  pas  la  mort  civile,  rend  bien  la  vie  civile  au 
condamné,  mais  n'empêche  pas  que  ce  condamné  n'ait  été,  pendant 
quelque  temps,  sous  le  coup  de  la  mort  civile. 

n.  Mort  dvils  des  religitoz.  —  Il  y  a  une  troisième  cause  de 
mort  civile,  la  profession  religieuse.  On  sait  que  l'Église  catho- 
lique regarde  comme  mortes  au  monde  les  personnes  qui  font 
profession  religieuse  dans  un  ordre  approuvé.  La  loi  ciinle  s'est 
emparée  de  cette  idée  et  pour  ne  pas  rendre  illusoire  la  renon- 

n'est  p&s  exact  de  dire,  depuis  la  paesation  du  statut  12  Vie,  ch.  197, 
que  les  droits  civils  se  perdent  d^uoe  manière  i^oérale  par  l'abdica- 
tion de  la  qiuUité  de  sujet  britannique.  Cette  abdication  ne  peut 
affecter  que  la  plénitude  de  la  Jouisnance  des  droits  civils. 

(a)  Commentaire  êur  U  codé  civil,  t.  1er,  p.  20S. 
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dation  au  monde  fiEdte  par  les  religieux,  elle  a  déclaré  que  cette 
renonciation  emporterai^  comme  conséquence  nécessaire,  la  mort 
civile. 

La  mort  civile,  comme  suite  de  la  profession  religieuse,  existe* 
t^lle  encore  dans  notre  droit  7  Cette  question  a  soulevé  de  grands 
dissentiments  dans  la  commission  de  codification  du  code  dviL 
Le  juge  Day  soutenait  que  la  profession  religieuse  n'existait  plus 
l^lement  en  cette  province,  de  manière  à  entraîner  la  mort 
civile.  Les  autres  commissaires,  au  contraire,  tenaient  que  les 
dispositions  de  l'ancien  droit  français  étaient  toujours  en  vigueur 
en  ce  pays.  Ces  dispositions  n'ont  été  abolies  en  France  qu'en 
1789,  elles  étaient  en  pleine  force  lors  de  la  cession  du  pays.  Us 
rédigèrent  donc  un  projet  d'article  qui  se  lisait  comme  suit  :  "  La 
**  profession  religieuse  qui  emporte  la  mort  dvile,  est  celle  qui  est 
**  faite  vobntairement,  par  vœux  solennels  et  à  perpétuité,  par  une 
**  personne  ayant  l'âge  requis,  avec  les  formalités  voulues,  dans 
^  un  ordre  religieux  reconnu  et  approuvé  ". 

La  législature,  appelée  à  se  prononcer  sur  cette  question, 
adopta  l'expédient  qui  lui  avait  si  bien  réusd  dans  le  cas  de 
l'article  30.  Grâce  à  cette  tactique,  qui  n'a  pas  le  mérite  du 
courage,  l'artide  34  se  lit  comme  suit  :  *'  Les  incapadtés  résultant^ 
**  quant  aux  personnes  qui  professent  la  religion  catholique,  de  la 
**  profession  religieuse  par  l'émisdon  de  vœux  solennels  et  à 
"  perpétuité  dans  une  communauté  religieuse  reconnue  lors  de  la 
**  cession  du  Canada  à  l'Angleterre  et  approuvée  depuis,  restent 
"  soumises  aux  lois  qui  les  réglaient  à  cette  époque  ". 

C'était  ne  rien  dédder  et  tout  laisser  dans  le  vague.  Il  nous 
faut  donc  repondre  à  deux  questions.  Quelles  lois  réglaient  à 
Fépoque  de  la  cession  la  mort  dvile  des  religieux  7  Quelles  sont 
les  communautés  religieuses  auxquelles  peuvent  s'appliquer  ces 
lois? 

Je  crois  que  pour  trouver  le  droit  commun  de  la  France,  tel 
qu'il  était  en  vigueur  en  ce  pays  à  l'époque  de  la  cesdon,  il  faut 
remonter  jusqu'à  l'ordonnance  de  Bbis,  car  il  ne  peut  être  ques- 
tion de  redit  de  mars  de  1768  que  cite  Pothier.  D'après  l'ana- 
lyse que  fait  cet  auteur  de  J'ordonnance  de  Bbis  (Traité  des 
Personnes^  n^  71),  pour  que  les  vœux  soient  réputés  solennels  et 
entraînent  la  mort  civile  du  religieux  qui  les  prononce,  cinq  con- 
ditions sont  requises.  1^  L'ordre  dans  lequel  ces  vœux  sont  faits 
doit  être  un  ordre  approuvé  dans  l'Église  et  dans  l'État.  2^  Les 
vœux  doivent  être  reçus  par  un  supérieur  qui  en  ait  le  pouvoir 
d'après  les  constitutions  de  l'ordre.     3^  Celui  qui  les  prononce 
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doit  avoir  Fige  lequisi  c'est-i^dixe,  anivuit  les  tenues  de  l'oidoii- 
Danœ  de  Blcda^  seiie  ans  accomplis  (a}.  4^  n  &at  qu'il  y  ait 
an  moÎDs  un  an  d'intervalle  entre  la  joor  auquel  le  xeligieuz  a 
pDS  l'habit  de  raUgion  et  celfti  de  sa  pcofesBion.  L'ordonnance 
de  Bkns  défendait  d'admettre  aucune  mie*  à  profession,  à  moins 
qu'elle  n'eût  été  examinée  par  l'évêque»  ou  par  un  de  ses  grands 
vioairesi  et  que  la  cause  ne  leur  en  eût  paru  légitime  et  valable. 
6^  La  profeesian  doit  être  volontaire;  ainsi  la  crainte,  l'enrai;  le 
dol,  la  violence  seraient  une  cause  de  nullité  des  vœu  j  dans  les 
mteies  cas  que  pour  les  contrats  en  généiaL 

La  première  condition  est  sans  doute  la  plus  importante.  L'ordre 
doit  être  un  ordre  approuvé  par  l'élise,  c'est-à-dire  par  le  pape, 
chef  suprême  de  l'E^Use,  et  par  l'État^  représenté,  sous  l'ancien 
régime,  par  le  roi  de  France.  L'article  34  de  notre  code  exige  que 
la  communauté  religieuse  ait  été  Tûoonmu  Ion  de  la  cession  du 
Osnada  et  apprùu/vée  depuis.  En  se  servant  de  ces  tenues,  le 
l^jislateur  veut  que  l'ordre  religieux  ait  été  rtoowMi  par  l'élise 
et  l'État  Ion  de  la  cession,  car  c'était  la  condition  de  la  bi 
fifançaise,  et  a/pprouvé  depuis  la  cession  par  le  nouvel  £tat^  c'est- 
à-dire  par  l'Angletene. 

Quds  sont  les  ordres  religieux  qui  étaient  lors  de  la  cession 
reconnus  par  l'Ëg^  et  l'État  et  qui  ont  été  depuis  approuvés  par 
l'Angletenet  ^est  la  seconde  question  à  laquelle  nous  devons 
répondre. 

Le  juge  Loranger  (h)  cite  les  communautés  suivantes  comme 
rempUsnnt  cette  conditim  ;  l'HAtel-Dieu,  l'HâpitalHOénérsl  et  les 
Ursulines  de  Québec,  les  Ursulines  de  Trais-Bivières  et  les  Hos- 
pitalières de  l'HôtaL-Dieu  de  Montrés!.  Toutes  ces  communautéé 
étaient  des  communautés  de  fiQes  (o).  Il  n'y  avait  dans  le  pays. 
Ion  de  la  cession,  que  deux  oicbes  religieux  d'hommes,  les 
reodllets  et  les  jésuites.  Les  premiers  <nit  disparu  ;  les  jésuites 
ont  égskment  dispara,  leur  oidre  a  été  supprimé  par  le  pape 
Clément  XIV,  en  1773,  puis  rétabli  par  Pie  VU  en  1814  ;  ik 
sont  revenus  au  pays  ven  le  milieu  de  ce  siècle  et  la  législature 
de  la  province  de  Québec  les  a  constitués  en  corporation,  en  1887, 
par  le  statut  60  Via,  ch.  28. 


(a)  L'éditdemarsneSlIxacetàffeàSlanspoDr  les  homuiM  et  IS 
ans  pour  les  iUles.    Oet  édit  est  lUDséqasDt  à  la  oeeeion  du  Canada. 

(6)  Oommentaira  sur  le  oode^^ivU,  t.  1er,  n«  178-188. 

(c)  Dans  le  PMiege  indiqué  à  la  note  précédente,  feu  le  Juge  Loran- 
ger axfriiiuie  la  consf itation  des  congrégations  religienees  de  femmea 
qui  ezisUuent  loiv  ûm  la  cession.    Ls  lecteur  pourra  y  référer. 
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n  n'est  pas  donteiiz  que  les  oonnmimaatës  de  fiOes  qa'énumèie 
k  ji^  Lorapger  (mt  été  afipioiiTëes  depois  la  œsnon.  L'artiole 
32  de  la  eapitolatioii  de  Montra  en  fiût  foi  **  Lee  communaatës 
**  de  fiUee  eerant  oonaarvéee  dans  leoie  eonetitatione  et  privilèges  "» 
disait  cet  aztiole.  Au  oontiaiie,  cette  approbation  fat  refusée  aux 
jésuites  et  aux  lécollets  par  l'article  33. 

La  constitation  en  coporation  des  jésuites,  en  1887,  est-elle 
une  approbation  telle  que  les  tannes  de  Tartide  34  puissent 
Aira  appliqués  aux  jésuites  fixés  maintenant  en  cette  province  t 
Pour  décider  cette  question,  il  fiiudrait  se  demander  si  le  nouvel 
ordre  des  jésuites,  rétabli  en  1814,  est  juridiquement  le  même 
ordre  que  celui  qui  a  été  supprimé  en  1773  ;  si  Teffet  de  la 
suppression  n'a  pas  été  de  ftire  manquer  la  piemièie  condition 
exigée  par  l'ordonnance  de  Blois  et  par  Pothier,  l'approbation  de 
rËg^.  n  fimdrait  également  détenniner  si  le  refus  du  généial 
aurais  de  reconnaître  les  jésuites,  lors  de  la  capitulation  de 
Montréal,  n'a  pas  fixé  à  tout  jamais  l'état  dvil  de  ces  religieux  ;  si 
le  fiât  de  constituer  les  jésuites  en  corporation  équivaut  à  une 
approbation  au  désir  de  l'article  34  ;  et,  ces  questions  réglées»  il 
resterait  encore  à  savoir  si  rartide  34  peut  s'appliquer  à  une 
approbation  donnée  depuis  le  code.  En  un  mot,  c'est  à  la  fois 
une  question  de  droit  canon  et  de  droit  dviL  Je  ne  pourrais 
la  diacuter  sans  sortir  des  bornes  d'un  ouvrage  qui  ddt  rester 
essentiellement  élémentaire  (a). 

Kous  verrons  plus  loin  que  les  effets  de  la  mort  dvile  des 
raligîeux  ne  sont  pas  tout  à  &it  les  mêmes  que  ceux  de  la  mort 
dvfle  des  criminels,  Il  y  avait  une  raison  de  haute  convenance 
de  ne  point  mettre  les  uns  et  les  autres  sur  le  même  pied« 

SxcnoN  II.  —  Effets  de  la  mort  civile. 


L  La  eenteatisn.  —  Le  premier  effet  de  la  mort  dvile,  c'est  la 
confiscation.  L'artide  36  dit  que  **  la  mort  dvile  emporte  la  perte 
**  de  tous  les  biens  du  condamné,  lesquels  sont  acquis  au  souverain 
*"  à  titre  de  confiscation.  " 

Le  mot  de  eanfieeatiùn  a  toujours  été  et  sera  toujours  odieux» 
La  confiscation  nous  rappelle  les  pages  les  plus  tristes  de  l'histoire 
de  l'humanité;  souvent  même,  elle  n'a  servi  qu'à  donner  un  sem- 
blant de  légalité  au  vol  et  à  la  spoliation  dont  les  faibles  avaient 

(a)  La  code,  en  parlant  des  actes  de  profession  religieuse,  semble 
ne  Tiser  que  les  communaatés  de  femmes,  car  on  dit  qiie  ces  actes 
seront  signes  par  la  eupérUur^  de  la  communauté  (art  72). 
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été  victimes  au  profit  des  puissants.  Son  origine  est  toute  romaine, 
elle  date  des  jours  né&bstes  qui  ont  vu  les  triomphes  de  Sylla  et  de 
Marins,  dans  les  dernières  années  de  la  République.  Les  factions 
signalaient  leur  avènement  au  pouvoir  par  la  proscription  de 
leurs  adversaires  et  la  confiscation  de  leuito  biens.  C'était  la  mise 
en  pmtique  du  mot  de  Brennus  :  vœ  victis  ! 

Au  point  de  vue  juridique,  la  confiscation  est  l'adjudication  au 
profit  du  fisc  des  biens  d'une  personne.  Dans  l'origine  à  Borne, 
on  l'appliquait  dans  les  causes  politiques  seulement;  bientôt  on 
rétendit  à  toutes  les  offenses  capitales  et  elle  comprenait  tous  les 
biens  du  condamné.  Justinien,  par  sa  dix-septième  noveUe, 
abolit  la  confiscation  pour  tous  les  crimes  autres  que  celui  de 
lèce-majesté  ;  dans  les  cas  ordinaires,  la  succession  du  condamné 
était  déférée  à  ses  ascendants  et  descendants  jusqu'au  troisième 
dégié. 

Sous  les  deux  premières  races  de  rois  en  France,  le  rachat  des 
crimes  se  faisait  par  la  compensation  en  argent  et  la  confiscation 
fut  inconnue.  Bientôt,  cependant,  on  s'aperçut  qu'il  &llait  des 
lois  plus  rigoureuses  pour  réprimer  la  violence.  Vers  le  commen- 
cement de  la  troisième  race,  on  substitua,  à  la  composition  pécu- 
niaire, des  peines  corporelles  et^  en  décrétant  la  confiscation  des 
biens  du  condamné,  on  étendit  la  punition  jusqu'à  ses  en&nts, 
afin  que,  du  moins,  l'amour  de  leur  famille  pût  retenir  les  hommes 
dans  le  devoir.  Les  mêmes  causes  amenèrent  l'établissement  de 
la  confiscation  en  Angleterre. 

Telle  fut  l'origine  de  la  confiscation  en  France  et  en  Angleterre, 
n  est  impossible  de  la  défendre  au  point  de  vue  de  l'équité,  car 
on  punit  la  fÎEuniUe  du  coupable  pour  une  offense  à  laquelle  elle 
n'a  pris  aucune  part.  L'histoire  nous  apprend  que  souvent^  sous 
prétexte  de  punir  le  crime,  on  trouva  le  moyen  de  satisfaire  h 
mpacité  des  grands,  car,  exercé  par  le  roi  seul  dans  le  principe,  le 
droit  de  conâcation  fut  dans  la  suite  déféré  aux  seigneurs  haut- 
justiciers  pour  les  indemniser  des  frais  qu'entraînaient  la  répres- 
sion du  crime  et  les  procès  des  accusés. 

La  confiscation  existait  dans  presque  toutes  les  coutumes  de  la 
Fmnoe.  L'article  183  de  la  coutume  de  Paris  consacre  la  maxime  : 
Qui  conJUque  le  corps,  confimpu  les  hiena.  L'article  36,  donc, 
en  déclarant  que  tous  les  biens  du  condamné  sont  acquis  au  sou- 
verain à  titre  de  confiscation,  a  exprimé  la  doctrine  du  droit  tel 
qu'il  existait  à  l'époque  de  la  codification. 

Mais  la  confiscation  existe-t-eUe  encore  dans  notre  droit  ?  L'ar- 
ticle 965  du  nouveau  code  criminel,  reproduisant  et  étendant  les 
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dispositioiiB  du  statut  32-33  Vie,  c.  29,  art.  65  et  de  l'aitiûle  36 
du  chapitre  181  des  statuts  révisés  du  Canada,  se  lit  comme  suit: 
"  A  compter  de  la  sanction  du  présent  acte,  aucune  confession, 
**  aucun  verdict^  aucune  enquête,  aucune  condamnation  ou  juge- 
"  ment  au  sujet  d'un  crime  de  trahison,  ou  d'un  acte  criminel,  ou 
**  d'un  suicide,  ne  pourra  causer  la  mort  civile,  ni  la  confiscation 
"  des  biens  ;  pourvu  que  rien  de  contenu  dans  le  présent  artide 
*'  n'affecte  aucune  amende  ou  pénalité  imposée  à  qui  que  ce  soit 
**  par  suite  de  sa  condamnation,  ni  aucune  confiscation  de  biens 
**  prévue  d'une  manière  spéciale  par  quelque  acte  du  parlement 
''  du  Canada." 

La  confiscation  a  été  également  abolie  en  Angleterre  par  le 
statut  33-34  Vie.,  ch.  23. 

On  ne  peut  se  prévaloir  de  la  disposition  du  statut  impérial  qui 
ne  s'applique  pas  ici  La  question  que  nous  avons  à  résoudre, 
c'est  de  savoir  si  l'article  966  du  code  criminel  a  eu  l'effet  d'abo- 
lir la  mort  civile  comme  conséquence  de  la  peine  perpétuelle  ou 
de  la  condamnation  à  mort  en  cette  province.  Si  l'article  965  du 
code  criminel  est  de  la  compétence  du  parlement  fédéral  qui  Ta 
adopté,  il  n'y  a  aucun  doute  que  la  mort  civile  n'existe  plus  dans 
les  cas  prévus,  mais  cet  article  est-il  réellement  de  la  compétence 
fédémle? 

Le  juge  Jette,  dans  la  cause  de  Dumpky  v,  Kehoe  (21  R.  L., 
p.  119),  a  jugé  que  non.  H  considère  la  mort  civile  comme  une 
conséquence  de  la  peine  criminelle,  et  comme  étant  de  droit  dvil 
et  non  de  droit  criminel  ;  or  les  droits  civils  sont  de  la  compétence 
exclusive  des  législatures.  Je  crois  que  le  savant  magistrat  a 
raison.  Il  ne  s'agit  que  d'une  déchéance  que  la  loi  civile  décrète 
contre  ceux  qui  ont  été  condamnés  soit  à  mort^  soit  à  la  réclusion 
perpétuelle.  Cest  une  espèce  de  déshérence  et,  depuis  la  décision 
du  conseil  privé  dans  la  cause  de  The  Attomey  Oeneral  of 
Ontario  é  Mercer  (L.  R.,  8  App.  cas.  176),  il  est  impossible  de 
nier  que  la  déshérence  n'appartienne  aux  provinces.  Donc, 
l'article  965  du  code  criminel  n'a  pas  eu  l'effet  d'abolir  la  mort 
civile. 

Mais  si  l'existence  du  droit  de  confiscation  ne  fait  aucun 
doute,  l'exercice  de  ce  droit  a  été  très  rare  en  ce  pays.  Le  juge 
Loranger,  à  l'époque  qu'il  écrivait  le  premier  volume  de  ses 
CammerUairea,  n'en  connaissait  qu'un  seul  exemple,  celui  des 
victimes  de  la  cour  martiale  après  les  troubles  de  1837.  Cependant, 
la  couronne  a  exercé  tout  dernièrement  le  droit  de  confiscation 
dans  la  cause  de  Dumpky  v.  Kehoe  (21  R.  L.,  p.  119),  dont  j'ai 
parlé  plus  haut. 
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La  oonfiflcatLon  existe  donc  dans  notre  droit.  Elle  a  lieu  par  le 
fidt  même  de  la  condamnation  et  simultanément  avec  elle.  Il 
faut  remarquer,  cependant»  que  le  souverain  ne  recueille  pas  les 
biens  confisqués  libres  de  toutes  chaiges  ;  au  contraire,  il  prend  la 
place  du  condamné  et  doit  acquitter  les  obligations  de  ce  dernier 
à  même  ces  biens.  Conformément  à  ce  principe,  le  juge  Jette  a 
décidé,  dans  la  cause  de  Dwmpky  v.  Kekoe  (21  B.  L..  p.  119), 
qu'en  principe,  d'après  les  dispositions  du  droit  de  la  province 
sur  cette  matière,  les  biens  d'un  condamné  sont  d'abord  affectée 
au  paiement  de  ses  dettes,  et  que  la  confiscation  ne  peut  s'appli- 
quer qu'au  surplus  de  ces  biens,  les  dettes  déduites. 

Comme,  du  reste,  les  termes  mêmes  de  l'article  35  l'indiquent» 
la  confiscation  n'a  lieu  que  contre  les  condamnés;  les  religieux 
morts  civilement  n'y  sont  pas  soumis. 

n.  Ineapawlés  qu'entraîne  la  mort  dyile.  —  A  part  la  confis- 
cation dans  le  cas  des  condamna  les  personnes  mortes  civilement 
tombent  sous  le  coup  de  certaines  incapacités  qui  sont  énumérés 
à  l'artide  36. 

Ces  incapacités  sont  au  nombre  de  huit. 

1^  La  personne  morte  civilement  ne  peut  recueillir  ni  trans- 
mettre à  titre*  de  succession.  Elle  ne  peut  recueillir  par  succes- 
sion, parce  qu'aux  yeux  de  la  loi  civile,  elle  est  morte.  Les 
biens  qui  lui  seraient  dévolus  vont»  dans  les  successions  directes, 
à  ses  descendants  qui  les  reçoivent  à  sa  place  en  vertu  de  la 
fiction  l^le  de  la  représentation  (art.  624  C.  C).  Dans  les 
successions  collatérales,  sauf  le  cas  où  la  représentation  est 
admise,  c'est-à-dire»  brsque  les  neveux  et  nièces  viennent  à  la 
succession  de  leur  onde  ou  tante  concurrement  avec  les  frères  et 
sœurs  du  défunt  (art.  622  C.  C),  la  succession  est  toute  entière 
dévolue  aux  autres  héritiers.  Ainsi,  dans  le  cas  de  la  substi- 
tution, si  le  mort  dvil  est  seul  appelé,  la  substitution  devient 
caduque.  La  personne  morte  civilement  ne  peut  non  plus 
transmettre  par  succession,  parceque  l'effet  de  la  condamnation 
est  de  la  priver  de  tous  ses  biens,  lesquels  sont  acquis  au  souverain 
à  titre  de  confiscation.  Cette  incapadté  affecterait  aussi  un 
religieux  ou  une  religieuse,  frappé,  comme  suite  de  sa  profession^ 
de  mort  dvile.  H  ne  pourrait  ni  recueillir,  ui  transmettre  par 
succession.  Sa  profession  le  priverait  de  tous  ses  biens  lesquels 
seraient  dévolus  à  ses  héritien  et,  s'il  avait  fait  un  testament»  ce 
testament  se  trouverait  confirmé  (Pothier,  Personnes,  tit.  111» 
sec.  1ère,  éd.  Bugnet»  tome  IX  p.  34). 

Dans  la  cause  de  Dwmphy  v.  Turcotte  (18  R.  L.,  p.  236),  le 
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Juge  de  Lorimier  a  jugé  qae  la  réclamation  par  la  oonromie  de  la 
SQooesaion  d'une  personne  condamnée  à  la  peine  capitale  empêche 
que  cette  sncoeeaion  ne  poisse  être  considâ^  comme  vacante. 

2^  La  personne  morte  civilement  ne  peut  disposer  de  ses 
biens,  ni  acquérir  soit  par  actes  entievifr  ou  à  cause  de  moit^ 
soit  à  titre  gratuit  ou  onéreux  ;  elle  ne  peut  ni  contracter  ni 
posséder;  elle  peut  cependant  recevoir  des  aliments.  Cela 
équivaut  à  dire  que  le  mort  dvil  perd  tous  les  droits  qui  sont»  soit 
du  droit  des  gens,  soit  du  droit  dvil  (Pothier,  éd.  Bugnet»  tome 
IX,  p.  32  ).  Il  va  sans  dire  qu'il  ne  peut  disposer  de  ses  biens, 
puisqu'il  n'en  a  aucuns.  Le  seul  droit  qu'on  lui  reconnatt  est 
celui  de  recevoir  des  aliments,  droit  qui  sera  souvent  illusoire. 
Ces  incapacités  affectent  le  religieux  (Pothier,  éd.  Bugnet»  loc.  cU). 

Dans  la  cause  de  Gauthier  v.  Joutroê  (1 R.  L.,p.  473),  le  juge 
Thomas  Loranger  a  déddé  qu'une  femme  accusée  du  meurtre  de 
son  mari  peut,  dans  l'époque  intermédiaire  de  l'accusation  et  de 
la  condamnation  judiciaire,  contracter  un  engagement  valable  pour 
se  faire  défendre  contre  l'accusation  ;  qu'un  avocat  peut  réclamer 
en  justice  le  montant  d'une  telle  obligation;  que  l'effet  de  la  con- 
daxnnation  ayant  été  d'entratner  la  confiscation  des  biens  du  con- 
damné au  profit  de  la  couronne,  sous  l'obligation  de  payer  les 
dettes  du  condamné,  la  remise  de  ces  biens  par  la  couronne  aux 
enfants  du  condamné,  se  fait  à  la  même  condition  ;  que  les 
enfiints  ne  sont  tenus  de  cette  obligation  que  pro  modo  emolv^ 
merUi,  et  dans  l'espèce,  que  sur  la  part  de  leur  mère  dans  la 
communauté  et  non  sur  les  gains  de  survie  qu'elle  a  perdus. 

3^  Le  mort  civil  ne  peut  être  nommé  tuteur  ni  curateur,  ni 
concourir  aux  opérations  qui  y  sont  relatives.  Par  conséquent» 
il  ne  peut  faire  partie  du  conseil  de  fieimille.  Les  religieux  morts 
civilement  tombent  sous  le  coup  de  cette  incapacité. 

4^  11  ne  peut  être  témoin  dans  aucun  acte  solennel  ou  authen- 
tique, ni  être  admis  à  porter  témoignage  en  justice,  ni  à  servir 
comme  juré.  H  n'est  pas  douteux  que  cette  incapacité  s'applique 
au  condamné  à  mort  ou  à  détention  peipétuelle.  Pothier  (tome 
IX,  p.  34,  éd.  Bugnetl  enseigne  que  le  religieux  mort  dvilement 
ne  peut  assister  comme  témoin  à  un  acte  où  les  témoins  sont 
requis  pour  la  solennité;  en  un  mot,  faire  aucune  fonction 
publique.  Il  qoute,  cependant»  que  le  religieux  peut-être  entendu 
comme  témoin  dans  une  enquête  ou  dans  une  information,  car, 
dit  il,  **  comme  ces  actes  n'ont  d'autre  objet  que  de  découvrir  la 
**  vérité,  tous  ceux  de  qui  on  la  peut  apprendre  doivent  être 
**  entendus,  et  par  conséquent  les  religieux  plus  que  les  autres» 
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**  pmaqae  la  prafeasion  leligieiiBe  ne  les  lend  que  plus  dignes  de 
*'  foi,  par  la  sainteté  de  Tétat  qn'ils  ont  embrasser  II  convient 
d'igoQter  que,  dans  la  cause  des  BMgi^uaeê  HotpUaUèreê  dé 
aoMii^Jùèeph  de  VHôteUDim  de  Montréal  v.  La  Banqus  ViUe- 
Marie  (18  R.  L.,  p.  249),  le  juge  Mathien,  sans  se  prononoer 
d'ailleurs  sur  la  question  de  savoir  si  ces  leligieuses  sont  frappées 
de  mort  civile,  a  jugé  qu'une  religieuse  de  l'Hôtel-Dieu  de  Mont- 
réal peut  être  témoin  en  justice. 

5^  La  personne  morte  civilement  ne  peut  procéder  en  justice 
ni  en  demandant^  ni  en  défendant  dette  incapacité  s'applique  à 
tous  les  morts  civils,  quelle  que  soit  la  cause  de  cette  mort.  Le 
juge  Loianger  {Commentaires,  tome  1er,  n®  189)  dit  qu'en 
France,  on  permettait  à  la  personne  morte  civilement  de  réclamer 
des  aliments  avec  l'assistance  d'un  curateur.  Dans  la  cause  de 
Bochon  V.  Leduc  (1  L.  C.  J.,  p.  262)  la  cour  supérieure  a  jugé 
que  le  condamné  à  mort  par  la  cour  martiale  en  1839,  qui  a 
obtenu  le  pardon  de  Sa  Majesté  le  27  janvier  1844,  ne  peut  pas 
ester  en  jugement  et  ne  peut  pas  revendiquer  sa  propriété.  Ce 
jugement^  en  tant  qu'il  se  rapporte  à  la  fiEusulté  d'ester  en  justice, 
n'est  pas  conforme  à  notre  droit  car  le  pardon  fiiit  cesser  tous  les 
effets  de  la  mort  civile  (art  38). 

6^  La  personne  morte  civilement  est  incapable  de  contracter 
un  mariage  qui  produise  quelque  effet  civil  Le  mariage  serait 
valable  au  point  de  vue  re%îeux  et  quant  au  lien,  de  sorte  que  cette 
personne  ou  son  conjoint  ne  pourrait  se  remarier,  mais  il  n'aurait 
aucun  effet  civil.  Le  juge  Loiaoger  {loccit.,  b?  189)  en  conclut  que 
les  enfants  nés  d'un  semblable  mariage  ne  seraient  pas  légitimes. 
Pothier  (Mariage,  n^  436)  paraît  être  d'un  avis  contraire.  Le 
même  auteur  (Communauté  n^  20  et  Mariage,  b?  440)  ajoute 
que  la  bonne  foi  de  l'une  des  parties,  qui  a  eu  une  juste  cause 
d'ignorance  de  l'empêchement  au  mariage,  peut  donner  des  effets 
<à^1b  à  ce  mariage.  Cette  doctrine  est  colonne  aux  artides  163 
et  164  du  code  civiL  Je  puis  ajouter  que  Pothier  dit  que  les 
enfants  nés  d'un  mariage  contracté  (hors  le  cas  de  la  bonne  foi) 
par  un  mort  civil  ne  sont  pas  bâtards  ;  il  ne  leur  reconnaît  cepen- 
dant pas  le  droit  de  succession,  de  douaire,  etc. 

7^  Le  mariage  que  cette  personne  avait  contracté  précédem- 
demment  est  pour  l'avenir  dissous  quant  aux  effets  civils  seule- 
ment, il  subsiste  quant  au  lien.  Si,  après  la  mort  civile,  il  y  a  eu 
cohabitation  entre  les  conjoints,  cette  cohabitation  ne  produira  pas 
d'effets  civils.  Voir  du  reste  ce  que  j'en  ai  dit  sous  le  n^  6.  Ajou- 
tons que  l'enfant  conçu  avant  la  mort  civile  sera  légitime  et  pourra 
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réclamer  tons  les  droits  civils  qui  résultent  du  mariage.  Il  va  sans 
dire  que  oe  mariage  existant  quant  au  lien  sera,  comme  le  mariage 
contiacté  après  la  mort  civile,  sera  un  obstacle  à  un  nouveau 
mariage. 

8^  Le  coiqoint  et  les  héritiers  du  mort  civil  peuvent  exercer 
respectivement  les  droits  ou  actions  auxquels  sa  mort  naturelle 
donnemit  lieu,  sauf  les  gains  de  survie  auxquels  la  mort  civile  ne 
donne  ouverture  que  lorsque  cet  effet  résulte  des  termes  du  con- 
trat de  mariage.  Donc,  la  communauté  entre  les  conjoints  sem 
dissoute.  Dans  l'ancien  droit,  on  décidait  que  la  femme  du  mort 
civil  ne  pouvait  réclamer  son  douaire  (Sicher,  Mort  civUe,  pp. 
606-609).  Cela  est  encore  notre  droit,  sauf  le  cas  où  la  femme  a 
stipulé  ce  privilège.  L'article  1438  du  code  civil  dit  que  le 
douaire  coutumier  ou  préfix  est  un  gain  de  survie  qui  est  ouvert 
par  la  mort  naturelle  du  mari.  Rien  n'empêche  cependant,  ajoute 
cet  article,  que  le  douaire  ne  soit  ouvert  et  rendu  exigible  par  la 
mort  civile  du  mari,  lorsque  cet  effet  résulte  des  termes  du  con- 
trat de  mariage. 

m.  Bpoque  à  laquelle  oommenoe  la  mort  eifile.  —  L'article  37 
dit  que  la  "  mort  civÛe  est  encourue  à  compter  de  la  condamnation 
judiciaire."  Sous  l'ancien  droit,  cette  question  était  controversée. 
Selon  quelques  auteurs,  la  mort  civile  remontait  à  l'instant  même 
de  la  condamnation,  sauf  dans  le  cas  de  l'appel,  où  elle  n'était 
encourue  qu'à  compter  du  jugement  confirmant  la  sentence  (Pothier, 
Perêonnes,  titre  III,  sec.  2,  éd.  Bugnet,  t.  IX,  p.  39).  Richer,  au 
contrairo,  enseignait  que  le  condamné  n'était  fiappé  de  mort  civile 
qu'à  compter  de  l'exécution  du  jugement  {Mort  civile,  p.  162.) 
L'article  26  du  code  Napoléon  dit  que  les  condamnations  contra- 
dictoires n'emportent  la  mort  civile  qu'à  compter  du  jour  de  leur 
exécution,  soit  réelle,  soit  par  effigie.  Nos  codificateurs  ont 
adopté  l'opinion  de  Pothier,  donc  la  mort  civile  remontera  au 
jour  même  de  la  condamnation  ou  de  la  sentence  ;  toutefois,  on  ne 
dit  pas  que  les  effets  de  cette  mort  civile  seront  suspendus  par 
l'appel,  mais  implicitement  on  affirme  le  contrairo  en  disant  que 
le  mort  civile  est  encourue  à  compter  de  la  condamnation  judi- 
dairo.  Bien  entendu,  le  verdict  de  culpabilité  rondu  par  le 
jury  ne  détermine  pas  la  mort  civile,  il  faut  que  la  sentence  ait 
été  prononcée. 

Mais  que  décider  lorsque  la  sentence  a  été  mise  de  côté.  Je 
ne  parle  pas  ici  du  pardon,  de  la  romise  de  la  peine  ou  de  la 
commutation  dont  il  sera  question  dans  un  instant.  Il  ne  s'agit 
que  de  l'annulation  de  la  sentence.  Je  crois  que  les  effets  que 
cette  sentence  aurait  pu  produira  si  elle  avait  été   valable. 
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tomberont  avec  elle.  Si  la  sentence  est  nulle,  elle  ne  saurait 
produire  aucun  effet,  et  je  déciderais  que  le  condamné  n'a  jamais 
été  frappé  de  mort  civile,  puisque  la  sentence  qui  aurait  produit 
cet  effet,  n'a  jamais  eu  d'existence  légale. 

17.   lin  do  la  mort  oivilo.  —  L'artîde  38  se  lit  comme  suit  : 

*'  Le  pardon,  la  libération,  la  remise  de  la  peine,  ou  sa  commu- 
**  tation  en  une  autre  qui  n'emporte  pas  la  mort  civile  rendent  la 
**  vie  civile  au  condamné,  mais  sans  effet  rétroactif,  à  moins  d'un 
*'  acte  du  parlement  qui  comporte  cet  effet." 

Il  n'était  que  logique,  et  on  l'aurait  décidé  sans  une  disposition 
formelle,  de  faire  cesser  la  mort  civile  avec  la  cause  qui  l'avait 
produite,  cesaomte  cavsd,  cessât  effectué.  Mais  la  mort  civile 
ayant  existé,  sa  cessation  ne  produira  aucun  effet  rétroactif^  et  le 
pardon  du  condamné  ne  lui  rendra  pas  ses  biens  que  l'article  35 
attribue  au  souverain  dès  Tinstant  de  la  condamnation.  Il  sem- 
blerait donc  qu'il  faudrait»  dans  ce  cas,  une  cession  expresse  du 
flouverain,  pour  rendre  au  condamné  ses  biens  (voir  Hawkins', 
Pleae  oftke  Crown,  vol.  2,  bock  2,  ch.  37,  sec.  54,  p.  549). 

La  réserve  au  sujet  d'un  acte  du  parlement  s'explique  par  le 
fait  que  le  droit  anglais  reconnaissait  deux  espèces  de  pardon, 
celui  que  le  souverain  accordait  par  l'exercice  de  sa  prérogative 
royale  et  celui  que  le  parlement  octroyait  par  une  loi  spéciale.  Ce 
dernier  pardon  était  plus  ample  (voir  Hale's,  Pleae  of  the  Crawn^ 
p.  368,  cité  par  les  codificateurs).  Au  surplus,  il  était  à  peine 
nécessaire  de  parler  de  l'effet  rétroactif  que  pouvait  comporter  un 
acte  du  parlement.  Suivant  la  doctrine  constitutionnelle  anglaise, 
le  parlement  est  omnipotent^  il  peut  donc  déclarer  que  le  pardon 
ou  la  remise  de  la  peine  produira  des  effets  rétroactifs,  et  alors  les 
droits  du  gracié  revivront  tels  qu'ils  étaient  avant  la  sentence. 
Cet  acte  du  parlement,  pour  comporter  cet  effets  doit  être  exprès  ; 
si  ses  termes  sont  ambigus,  le  doute  qui  en  résultera  s'interprétera 
en  faveur  des  droits  acquis.  Le  parlement  dont  il  est  question 
ici  n'est  autre  que  la  législature  provinciale  qui  seule  peut  porter 
des  lois  quant  aux  droite  civils. 

V.  Les  infâmes.  —  Pothier  (Traité  des  Personnes,  1^^  partie, 
titre  III,  section  3^  parle  d'un  état  mitoyen,  entre  la  vie  civile  et 
la  mort  civile,  Vtnfdmie,  L'article  1231  énumère,  parmi  }es 
personnes  qui  ne  peuvent  rendre  témoignage  en  justice,  "  celles 
"  qui  par  la  loi  sont  réputées  infâmes."  Je  renvoie,  à  mon  expli- 
cation de  cet  article,  pour  la  définition  de  cet  état  mitoyen.]] 


TITRE  DEUXIEME 

DES  ACmB  DB  L'ÉTAT  CIVIL 

CHAPUBE  premier.  —  dispositioks  oênêralss. 

§  L  —  Définition  des  actes  de  Vétat  civU. — Leu/r  vmpartance. — 
Aperçu  historique. 

L  Déflnitton  dfls  tetoi  te  Tétat  drlL  —  Le  mot  aOe  a  deux 
flens  dans  la  langue  du  droit     U  signifie  : 

1^  Ce  qui  s'est  passé,  quod  actwn  est,  un  fait  ou  une  action 
de  l'homme  ; 

2^  L'écrit  rédigé  pour  raconter  ce  £ût^  cette  action  ou  cet 
événement,  afin  d'en  établir  la  preuve  au  cas  où  son  existence 
deviendrait  l'objet  d'un  litige. 

Ainsi,  les  mots  acte  de  vente  signifient  tantôt  la  vente  elle- 
même,  tantôt  l'écrit  qui  en  constate  l'existence  (1). 

Dans  le  titre  que  nous  avons  à  étudier,  l'acte  est  toujours  l'écrit 
qui  a  été  rédigé  pour  constater  un  certain  tait 

— L'état  est  la  condition  d'une  personne  dans  la  société,  en 
tant  qu'elle  est  majeure  ou  mineure,  émancipée  ou  non,  interdite 
ou  non,  mariée  ou  non  mariée,  enfant  légitime  ou  naturel,  [[reli- 
gieuse ou  personne  qui  n'a  pas  prononcé  des  vœux  solennels,]] 
vivante  ou  morte.  Ces  conditions  ou  qualités  sont  la  source  de 
nos  droite  et  de  nos  devoirs  ;  et,  comme  elles  sont  diverses,  divers 
sont  les  droite  et  les  devoirs  qui  en  dérivent  Us  naissent,  se 
modifient  et  s'éteignent  avec  elles. 

Elles  ont  elles-mêmes  leur  source  dans  certains  événements, 
[[dont  voici  ceux  qui  nous  occupent]]  :  la  naissance,  le  mariage^ 
[\lBLprofession  religieusein  la  mort.  Ces  événements  dmvent 
être  relatés,  racontés  dans  des  écrits  ou  procès-verbaux,  rédigés 
par  un  officier  public  institué  à  cet  eflbt 

Ces  écrits  ou  procès-verbaux,  dins  lesquels  sont  relatés  les 


(1)  Voy.  Tari.  645  [[pour  un  exemple  des  deux  sens  du  mot  oeie.]] 
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ëvéneinentB  d'où  dérivent  les  qualités  qu'une  personne  peut  avoir 
dans  Tordre  civil  ou  privé»  s'appellent  odes  de  Vétai  civil. 

Les  actes  de  l'état  civil  sont  donc  :  les  écrits  où  sont  constatés^ 
par  un  officier  public  institué  à  cet  effet,  les  événements  qui 
constituent  Vétat  civil  ou  privé  d!une  personne. 

La  loi  a  prescrit  des  registres  pour  les  quatre  événements  qui 
marquent  principalement  la  vie  de  l'homme,  savoir  :  sa  naissance» 
son  mariage,  son  décès.  [[Nous  avons  également  des  registres  d'actes 
de  profession  religieuse]].  Mais  on  n'y  mentionne  ni  l'émancipation, 
ni  la  séparation  de  corps,  ni  l'interdictioiL  On  a  craint,  sans 
doute,  de  surcharger  la  tenue  des  registres,  et  de  rendre  ainsi 
plus  difficile  la  reàierche  des  quatre  événements  auxquels  ils  sont 
destinés. 

L'émancipation  est  constatée  sur  les  registres  du  greffe  de  la 
[[cour  supérieure]].  Quant  aux  qualités  passives  résultant  d'un 
jugement»  telles  que  la  qualité  d'interdit^  d'époux  séparé  de  corps, 
elles  sont  constatées  par  les  registres  des  greffiers  des  tribunaux, 
[[n  y  a  également  des  tableaux  où  l'on  inscrit  les  interdictions  et 
leu  séparations  de  corps.]] 

n.  Impertanoo  des  aotes  do  Tétat  oiviL  —  L'acte  de  naissance 
sert  à  établir  : 

1^  L'âge  des  personnes  ;  or,  il  existe  dans  notre  droit»  et  en 
grand  nombre,  des  facultés  ou  prérogatives  dont  l'exercice  n'est 
permis  qu'à  tel  ou  tel  âge  (voy.  à  ce  sujet  les  art.  [[116, 119, 
244,  246,  274,  315,  604,  605,  763,  8331].  Lorsqu'on  se  met  en 
relation  d'affaires  avec  une  personne,  il  importe  de  savoir  si  elle 
est  majeure  ou  mineure,  c'est-à-dire  capable  ou  incapable  ;  on 
peut»  à  cet  effet»  lui  demander  un  extrait  de  son  acte  de  naissance» 
ou,  lorsqu'on  craint  de  la  blesser  par  cette  marque  de  méfiance» 
s'en  faire  délivrer  un  par  le  dépositaire  public  des  actes  de 
l'état  civil. 

2^  La  filiation  des  personnes  qui  se  prétendent  enfants 
légitimes  ;  mais  il  faut  alora  qu'il  soit  établi  que  l'acte  de  nais- 
sance qu'elles  invoquent  se  rapporte  bien  à  elles  (art.  228). 

3^  La  légitimité  de  l'enfant  né  dans  les  trois  cents  joun  après 
la  mort  du  mari  de  sa  mère  (a), 

—  L'acte  de  ma/riage  sert  à  établir  : 


(a)  L'article  315  du  code  Napoléon  déclare  que  la  lésdtimité  de 
l'enfant  né  après  le  trois  centième  Jour  de  la  dinolution  da  mariage 
pourra  être  contestée.  Aux  termes  de  l'article  2Sn  de  notre  code  cet 
enfant  est  tenu  pour  illégitime. 
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1^  Le  mariage  loi-même  (art.  159),  et»  par  suite,  les  devoirs 
dont  les  époux  sont  tenus  entre  eux  et  envers  leurs  enfants  ; 

1^  La  légitimité  des  enfeints  nés  ou  conçus  pendant  le  mariage 
(art  228)  ; 

3^  L'état  d'incapacité  de  la  femme  mariée,  et  l'hypothèque 
légale  qu'elle  a  pour  la  garantie  de  ses  droits  pécuniaires  sur  les 
biens  de  son  mari  (art.  176  et  2029).  On  voit  d'après  cela 
combien  il  importe  de  savoir  si  la  personne  avec  laquelle  on  entre 
en  relation  d'afEadres  est  ou  non  mariée.  Une  femme  me  propose 
de  lui  prêter  une  somme  d'argent»  de  me  vendre  sa  maison  ou 
d'acheter  la  mienne.  Est-elle  veuve  ou  fiUe  majeure,  je  puis 
traiter  avec  eUe  en  toute  sécurité  :  car  elle  est  pleinement  capable. 
Est-elle  mariée,  eUe  est  incapable  de  traiter  valablement  sans 
l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice  ;  à  moins  donc  qu'elle 
ne  se  mette  en  règle,  je  dois,  si  je  suis  prudent^  refuser  de  traiter 
avec  elle. — Paul  veut  m'emprunter  une  somme  d'argent:  quel 
intérêt  ai-je  à  savoir  qu'il  est  ou  qu'il  a  été  marié?  Un  très 
grandi  car  sa  femme  a  sur  ses  biens  une  hypothèque  occulte 
dont  l'existence  pourrait  m'être  funeste,  si  je  prêtais  sans  garantie 
la  somme  qui  m'est  demandée  (a). 

—  L'acte  de  [[aépuUwre]]  détermine  : 

1^  Le  jour  à  partir  duquel  une  personne  cesse  d'être  capable 
d'acquérir  des  droits  et,  par  exemple,  les  successions  qui  s'ouvri- 
raient à  son  profit  si  elle  vivait  encore  (art.  608). 

2^  Le  jour  de  l'ouverture  de  sa  propre  succession,  et,  par  con- 
séquent^ l'époque  à  laquelle  il  faut  se  placer  pour  apprécier  la 
capacité  de  ceux  de  ses  parents  qui  se  présentent  comme  héritiers 
(art  601,  608). 

3^  Le  moment  de  la  dissolution  de  son  mariage,  et,  par  suite, 
l'époque  où  son  conjoint  devenu  veuf  sera  libre  de  contracter  un 
nouveau  mariage  (voy.,  en  outre,  les  articles  118,  227,  479,  779, 
1755). 

nL  Aperça  Uitorique.  —  L'institution  des  actes  de  l'état  civil 
est  due  à  François  l^.  Au  moyen-âge,  le  clergé  constatait,  dans 
des  registres,  les  baptêmes,  mariages  et  sépultures.  Ces  actes, 
fort  irrégulièrement  tenus,  n'eurent,  à  l'origine,  d'autre  but  que 
d'assurer  l'exécution  des  lois  canoniques  ou  religieuses.  Aussi 
ne  les  considérait-on  point  comme  des  actes  authentiques  suscep- 
tibles de  &ire  pleine  foi  en  justice.     Lorsque  l'état  civil  d'une 

(a)  Il  n*est  pas  exact  de  dire,  dans  notre  droit,  que  cette  hypothèque 
soit  ooeuUê.  Au  contraire,  elle  n'affectera  que  les  immeubles  décrit» 
dans  un  avis  qui  en  requiert  Tenregistrement  (art.  2026). 
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penonne  était  contesté,  on  vsooomit^  à  début  de  pienve  par  écrite 
à  la  prenye  teatûnoniale. 

François  I^,  par  sa  lamenae  oidonnanœ  de  Yillen-Gottevets 
(1639),  vonlut  que  oea  aetea  fissent^  maie  pawr  deux  cm  muiU- 
ment^  pleine  foi  des  événementa  qui  y  étaient  lelatéa. 

Pour  dmx  cas  êmdmnent o'eat-lMliie  :  1^  pour  la  naissance 

de  tonte  personne  ;  2^  ponr  le  décès  des  ecdésiastîqneb  tenant 
bénéfices,  collèges  on  monastères. 

On  voit  les  lacunes  de  cette  ordonnance.  Elle  prescrit  :  1^  pour 
la  naissance  toute  personne,  2^  pour  le  décès  des  personnes  in- 
vesties d'un  bénéfice,  la  tenue  d'un  registre  destiné  à  £ure  prouve 
en  justice,  de  la  naissance  ou  du  décès  ;  nuds  elle  ne  s'occupe  ni 
du  décès  des  personnes  qui  ne  tiennent  pas  bénéfices,  ni  de  leur 
mariage. 

Cette  différence  entre  les  noMêcmees  et  les  Tn/oriages  est  inex- 
plicable. Quant  à  la  distinction  qui  fut  fidte  entre  les  personnes 
qui  étaient  et  celles  qui  n'étaient  pas  munies  de  bénéfices,  elle 
s'explique  historiquement  Ydci  ce  qui  j  donna  Ueu.  Sous 
l'empire  de  la  Pragmatique  ecmction  (1),  ce  n'était  ni  le  roi  ni 
le  pape  qui  nommait  le^  évéques  :  la  nomination  se  fiûsait  par 
élection.  Cette  pratique  fut  suspendue  sous  Louis  XL  François 
I«r,  qui  la  supprima  tout  à  fidt,  remplaça  l'élection  par  un  autre 
mode  de  nomination  :  le  roi  présentait  le  candidat  qu'il  choisissait 
pour  évèque,  et  le  pape  le  nommait  sur  cette  présentation. 
Toutefois  un  article  du  Concordat  de  1516  réservait  au  pape  le 
droit  de  prévention^  c'est-à^-diie  le  droit  de  nommer  directement 
et  sans  attendre  la  présentation.  Ce  droit  devint  bientôt  un 
abus.  Lorsqu'un  évêque  muni  d'un  riche  bénéfice  était  sur  le 
point  de  mourir,  les  ecclésiastiques  qui  convoitaient  son  héritage 
avaient  près  de  lui  des  affidés  qui,  lorsqu'il  mourait»  avaient  soin 
de  tenir  sa  mort  secrète  pendant  qu'ils  en  donnaient  de  suite  avis 
à  leurs  patrons.  Ceux-ci  se  hfttaient  d'expédier  un  courrier  à  Borne, 
afin  d'obtenir  du  pape  leur  nomination  avant  qu'il  fût  lié  par  la 
présentation  du  candidat  que  le  roi  préférait  Ce  fut  pour  mettra 
un  terme  à  cet  abus  que  François  I^  ordonna  qu'on  inscrivit  sur 
un  registre  public,  et  sans  délai,  la  mort  de  tous  les  ecclésiastiques 
investis  de  bénéfices. 

—  Les  registres  prescrits  par  cette  ordonnance  devaient  être 
signés  par  un  memlne  du  chapitre  et  par  un  notaire,  puis  déposés, 
à  kl  fin  de  l'année,  au  greffe  du  bailliage. 

(1)  PtagmaHquB  Sanction  de  saint  Louis  (1200),  étendue  par  celle 
de  Oharles  VII  ou  de  Bourges  (1488). 


[      ]  DlBPOfimOHS  OteÉEAUES  166 

Uoidonoanoe  de  Blois  (Henri  in,  mai  1679)  combla  les 
lacunes  de  Toidonnance  de  ViUers-Cotterots:  eUe  eigoignit  aux 
cuiës  et  vicaiies,  afin  d'éviter  les  preuves  par  témoins  qu'on  était 
souvent  contraint  de  &iie  en  justice,  de  tenir  registie  des  nais- 
sances, mariages  et  décès  de  toute  personne  (a). 

[[Les  dispositions  des  ordonnances  de  Yillers-Cotteiets  et  de 
Blois  soiit  la  source  de  raitide  291  de  la  coutume  de  Paris, 
aitide  qui  fut  ajouté  lors  de  la  réfoimation  de  cette  coutume 
vers  1580.     Cet  article  se  lit  comme  suit  : 

**  Sont  aussi  tenus  les  curés  et  vicaires  généraux  de  porter  et 
**  faire  mettre  de  trois  mois  en  trois  mois,  es  grefTes  comme  d- 
**  dessus,  les  registres  des  baptêmes,  mariages,  testaments  et  sépul- 
**  tures,  sous  peine  de  tous  dépens,  dommages  et  intérêts.  Et 
"  pour  ce  ne  doivent  rien  pajer  au  greflé."]] 

—  Les  ordonnances  de  ViUers-Ooiterets  et  de  Blois  n'avaient 
point  réglementé  la  tenue  ou  rédaction  des  registres  :  ainsi  elles 
n'indiquaient  ni  les  énonciations  qui  devaient  j  être  insérées,  ni 
les  personnes  qui  devaient  être  appelées.  Oe  point  fut  réglé  par 
une  ordonnance  de  Louis  XIV,  en  1667.  EUe  prescrivit  de 
mentionner  dans  les  actes  d'inhumation  le  temps  du  décès,  et 
dans  les  actes  de  baptême  le  temps  de  la  naissance.  EUe  voulut, 
en  outre,  <^ue  les  r^istres  fussent  tenus  doubles,  mais  par  original 
et  par  copte,  Louis  XV,  par  sa  [[déclaration]]  du  9  avril  1736, 
exigea  deux  oriffmaux,  dont  l'un  devait  rester  à  la  paroisse, 
tandis  que  l'autre  était  déposé  au  greffe  du  bailliage  (b). 

[[Tel  fut  le  droit  canadien  lors  de  la  cession  du  pajs  à  l'Angle- 
terre. On  y  tenait  des  registres  de  baptêmes,  mariages  et  sépul- 
tures, ainsi  que  de  profession  religieuse  conformément  aux  dispo- 
sitions législatives  citées  plus  haut.  Ces  dispositions,  cependwt^ 
ne  visaient  que  les  catholiques  ;  depuis  la  révocation  de  l'édit  de 
Nantes,  les  protestants  n'avaient  point  de  registres.  Toutefois, 
malgré  les  modifications  apportées  dans  la  situation  de  la  colonie 

(a)  L'auteur  a  cité  le  texte  de  Tart.  181  de  cette  ordonnance  à  1» 
page  190  de  son  Droit  paroiêêiaL 

ib)  Gette  déclaration  ne  f  ot  pas  enreffistrée  au  greffe  du  conseil 
eooverain  de  Qoéheo,  mais  la  légitlstare  du  Baa^Oansda  Ta  consid^^ 
comme  ayant,  malgré  ce  défaut,  pleine  forve  et  vigneur,  car,  par  le 
statut  95  Geo  HT,  cb.  4,  art.  Ifi,  certaines  dispositions  de  cette  décla- 
ration ont  été  abrogées.  Le  juge  Loranger,  Commentaire  eur  le  code 
civU^  t,  1er,  p.  417,  dit  cependant  que  le  conseil  souverain  a  pu  or- 
donner l'exécution  de  cette  déclaration  sans  l'avoir  enregistrée.  Il 
croit  en  voir  la  preuve  à  l'arrêt  du  conseil  du  12  Juin  1741.  Il  n'est 
aucun  doute  ane  notre  loi  actuelle  est  fèndée  tant  sur  cette  dédara- 
tiou  que  sur  ronionnance  de  1067. 
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par  le  chaDgement  de  régime  et  ranivée  d'un  giand  nombre  de 
pcoteetants,  on  ne  paiatt  avoir  adopté  aucune  nouvelle  disposition 
pour  faire  fieMse  au  nouvel  état  de  choees.  Au  contraire,  on  semble 
avoir  étendu,  dans  leur  application,  les  dispositions  des  ordonnanoes 
de  manière  à  en  fiaire  bénéficier  les  congrégations  protestantes. 
En  1795,  nous  trouvons  la  première  loi  émanant  du  nouveau 
régime  sur  la  tenue  des  registres,  c'est  le  statut  35  Qeo  III,  c.  4. 
Cette  loi  confirma  et  valida  certains  registres  qui  avaiet  été  tenus 
d'une  manière  informe  pour  certaines  églises  protestantes, 
notamment  ceux  tenus  pour  la  congrégation  protestante  de 
Chri$t  Church  à  Montréal.  Elle  porta  qu'il  serait  à  l'avenir  tenu, 
dans  chaque  église  paroissiale  de  cette  province  de  la  communion 
catholique  romaine,  et  aussi  dans  chaque  église  protestante  ou 
congrégation,  deux  registres  de  la  même  teneur,  chacun  desquels 
serait  réputé  authentique.  Codifié  subséquemment  dans  le  chapitre 
20  des  Statuts  refondus  pour  le  Bas-Canada,  ce  statut  est  devenu, 
avec  peu  de  modifications,  le  titre  II  du  code  dviL 

Avant  le  code,  quand  il  s'agissait  de  communautés  chrétiennes, 
on  ne  parlait  que  des  actes  de  baptême^  et  non  des  actes  de 
naisacmée.  Maintenant  le  code  dit  acte  de  fiaisscmce  dans 
tous  les  cas.  Même  on  peut  dire  qu'il  distingue  implicite- 
ment entre  l'acte  de  naisBaTice  et  l'acte  de  bcbptéme,  car  l'article 
54  dit  que  l'acte  de  naissance  énoncera  le  jour  du  baptême  "  s'il 
a  lieu."  Le  législateur  est,  cependant,  aUé  encore  plus  loin  dans  cette 
direction.  En  effet,  par  un  amendement  récent»  on  lit  maintenant,  à 
l'artide  53a,  une  disposition  qui  déclare  que  le  père,  ou  la  mère, 
lorsque  le  père  est  absent  ou  décédé,  qui  n'a  pas  fait  baptiser 
l'enfant,  ou  qui,  s'il  s'agit  de  personnes  d'une  ctoyance  autre  que 
celle  des  catholiques  romains,  n'a  pas  fait  enregistrer  la  naissance 
de  cet  enfant  par  des  personnes  autorisées  à  tenir  registres  des 
actes  de  l'état  civil,  —  est  tenu  de  faire  enregistrer  cette  naissance 
dans  les  quatre  mois  d'icelle,  au  bureau  du  secrétaire-trésorier  ou 
du  greffier  de  la  municipalité  ou  cité  de  son  domicile,  ou  chez  le 
juge  de  paix  le  plus  proche.  Cependant»  quoique  ces  personnes 
soient  tenues  de  faire  cet  enregistrement,  elles  ne  s'exposent  à 
aucune  péncdité  en  négligeant  de  l'effectuer. 

Je  parlerai  plus  loin  des  dispositions  spéciales  de  notre  droit 
sur  ce  siijet.]] 
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§  II.  —  Des  personnes  qui  figurent  dans  lee  actes  de  Vétaicwil. 

Trois  classes  de  personnes  concourent  ordinairement  à  leur 
iiédaction  :  un  officier  publicy  des  témoins,  des  dédarcmts.  Dans 
certains  cas,  la  présence  des  parties  est  nécessaire. 

I.  De  ToiBeier  pablie.  —  C'est  lui  qui  rédige  l'acte,  en  présence 
des  témoins,  et  sur  les  déclarations  qui  lui  sont  faites  par  les 
déclarants.  Il  constate,  en  outre,  de  visu,  certains  faits  qui  se 
passent  devant  lui. 

L'officier  public  chargé  de  cette  rédaction  est,  dans  chaque 
[[église,  congrégation  ou  société  religieuse,  le  curé,  vicaire,  prêtre 
ou  ministre  desservant  ces  églises,  congrégations  ou  sociétés  reli- 
gieuses (ait.  44)  ou,  dans  le  cas  de  l'article  53a,  le  secrétaire- 
trésorier,  greffier  ou  juge  de  paix.  Des  registres  sont  également 
tenus  dans  chaque  communauté  religieuse  où  l'on  prononce  des 
vœux  solennels  (art.  70)]]  (a). 

n.  Bet  témoins-  —  Le  rôle  qu'ils  jouent  dans  la  rédaction  de 
l'acte  de  l'état  civil  est  double:  1^  ils  certifient  l'identité  des 
déclarants  et  la  sincérité  de  leurs  déclarations  ;  2^  ils  corroborent 
et  fortifient  le  témoignage  de  l'officier  public  :  la  fraude,  en  effet, 
n'est  pas  facile  lorsqu'il  faut  la  pratiquer  à  l'insu  de  plusieurs 
surveillants  ou  avec  leur  complicité. 

[[Dans  les  actes  de  naissance,  ou  plutôt  de  baptême,  la  loi 
n'exige  pas  qu'il  y  ait  des  témoins  ;  l'article  54  dit  que  ces  actes 
sont  signés  par  les  parrains  et  marraines,  s'il  y  en  a.  Aucune 
mention  de  témoins  n'est  faite  à  l'article  53a  quant  à  l'enregis- 
trement des  naissances  an  bureau  du  secrétaire-trésorier  ou  du 
greffier.  Au  contraire,  dans  l'acte  de  mariage,  il  faut  au  moins 
deux  témoins  (art.  64).  L'article  67  déclare  que  l'acte  de  sépul- 
ture est  signé  par  deux  des  plus  proches  parents  ou  amis  qui  y 
ont  assisté.  L'acte  de  profession  religieuse  est  également  signé 
par  deux  des  plus  proches  parents  ou  amis  qui  j  ont  asfiosté 
(art.  72).]] 

ni.  Dei  déoLaranti.  —  Les  déclarants  sont  des  personnes  qui, 
étant  instruites  des  faits  qui  doivent  être  constatés  dans  l'acte,  les 


(a)  M.  Baiidry-Lacantinerie,  t.  1er,  n**  229,  fait  observer  que  la  com- 
pétence de  l'officier  de  Tétat  civil  est  territoriale  et  non  personnelle  ; 
rofflcif^r  compétent  est  donc  celui  du  lieu  où  Tacte  est  dressé  et  non 
celui  du  domicile  des  parties.  Il  faut  cependant  remarquer  que  le 
plus  souvent  les  parties  ne  peuvent  à  leur  gré  choisir  le  lieu  où  ils 
feront  constater  les  actes  de  leur  état  civil.  Ce  lieu  est  généralement 
celui  du  domicile. 
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dëdaront  à  Toffider  public»  afin  qu'il  le  lëdige  d'après  leiin  dëda- 
rations. 

[[Bien  n'exige  que  ces  dédaiants,  qu'il  ne  tmi  pas  oonfondie 
avec  les  témdns,  soient  mftles  et  ftoés  de  vingt  et  un  ans.]]  Ainsi, 
la  naissance  d'un  enfant  peut  être  dedarée  par  une  femme,  et  même 
par  un  mineur,  s'il  a»  d'aiHems,  assez  de  discernement  pour  Cftiie 
une  déclaration  digne  de  confiance. 

—  Les  personnes  que  l'acte  intéresse  peuvent  même  être  décla- 
rants. Auisi,  une  naissance  peut  être  déclarée  par  le  père  de 
l'enfant. 

XT.  Sss  partiiB.  -^  Les  parties  sont  les  personnes  dont  l'état 
fitit  l'objet  oe  l'acte  à  rédiger  (les  époux,  lonqu'il  s'agit  du  ma- 
riage), on  celles  que  le  &it  à  constater  intéresse  (le  père  de  l'en- 
fant dans  l'acte  de  naissance,  ou  les  parents  les  plus  procbes  du 
défunt^  dans  les  actes  de  sépulture). 

Les  actes  de  naissance  ou  de  sépulture  peuvent  être  reçus  en  l'ab- 
sence des  parties  ;  et,  quand  elles  y  assistent,  elles  peuvent  com- 
parattre  en  personne  ou  par  un  mandataire  qui  les  représente.  Le 
mandataire  qui  compamlt  pour  elles  doit  être  muni  d'une  procu- 
ration spéciale^  c'est-à-dire  portant  mention  expresse  que  le  man- 
dataire est  autorisé  à  représenter  le  mandant  dans  l'acte  dont  il 
s'agit  et  qu'elle  désigne  (art  40). 

[[En  France,  la  procumtion  doit,  en  outre,  être  authentique, 
c'est-à-dire  notariée.  Cette  exigence  n'existe  pas  dans  notre  droit. 
Nous  reviendrons  sur  cette  question.]] 

L'article  40  suppose  que  les  parties  sont  quelquefois  obligées 
de  se  présenter  en  personne.  Mais  dans  quels  cas  leur  présence 
est-elle  nécessaire?  [[Le  code  ne  répond  pas  expressément  à 
cette  question,  mais  je  puis  dire,  pour  le  moment,  sauf  à  revenir 
sur  la  question,  que  la  présence  des  parties  est  requise  pour  le  ma- 
riage, car  on  ne  peut  se  marier  par  procuration.  L'article  72  exige 
égtdement  la  présence  de  la  personne  qui  fÎBdt  profession  religieuse. 

A  cause  des  dispositions  spéciales  de  notre  code  civil,  je  vais 
maintenant  commenter  succinctement  les  articles  du  diapitre 
premier  de  ce  titre  qui  porte  le  titre  de  DiepoeUiana  généraUs. 
Je  reproduirai  le  texte  de  Mourlon  chaque  fois  que  la  chose  sera 
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§  IIL — DispogUions  particulières  du  code  civil  du  Bas-Canada 
sur  les  actes  de  Vétai  civil. 

I.  FMrioiiiiet  qui  tiAnmnt  les  regiitrei  de  l'état  dvil.  —  Uartide 
42  se  lit  oomme  suit  : 

42.  (Tel  qu'amendé,  par  VaH.  5777  8.  R.  P,  QJ  —  "  Les 
*«  actes  de  l'état  civil  sont  inscrits  sur  deux  registres  de  la  même 
"  teneur,  qui  sont  tenus  pour  chaque  église  paroissiale  catholique, 
**  pour  diaque  église,  chapelle  particulière  ou  mission  catholique, 
**  et  pour  chaque  église  ou  congrégation  protestante,  ou  autre 
*'  société  religieuse,  légalement  autorisée  à  tenir  tels  registres, 
"  chacun  desquels  est  authentique  et  fait  également  foi  en 
"  justice  ". 

L'article  44  ajoute  que  ''  les  registres  sont  tenus  par  les  curés, 
''  vicaires,  prêtres  ou  ministres  desservant  ces  églises,  congrégations 
"  ou  sociétés  religieuses, ou  par  tout  autre  fonctionnaire  à  ceautorisé. 

'*  Dans  le  cas  d'une  église,  chapelle  particulière  ou  mission 
"  catholique,  ils  sont  tenus  par  tout  prêtre  autorisé,  par  le  pouvoir 
"  ecclésiastique  compétent,  à  célébrer  le  mariage  ou  le  baptême 
"  et  faire  la  sépulture  "  (a). 

Maintenant  que  j'ai  cité  ces  textes  du  code,  je  ferai  une  division 
naturelle  du  sujet  en  parlant  des  registres  tenus  pour  les  catholi- 
ques, pour  les  protestants  et  pour  les  juifs. 

1  ^  Les  Catholiques, — Malgré  la  généralité  des  termes  de  l'article 
42  quant  aux  chapelles  particulières,  il  faut,  du  moins  dans  le  cas 
des  registres  tenus  pour  les  catholiques,  ne  l'entendre,  dans  la  pra- 
tique, que  comme  autorisant  la  tenue  des  registres  dans  les  églises 
où  l'on  dessert  un  territoire  défini,  soit  une  paroisse  ou  une  mis- 
sion. L'autorisation  du  pouvoir  ecclésiastique  compétent,  dont 
parle  l'article  44,  ne  s'accorde  que  dans  ce  cas.  Les  autres  églises 
où  l'on  n'exerce  pas  de  fonctions  curiales  ne  tiennent  pas  les 
registres  de  l'état  civil. 

On  niait  autrefois  aux  missions  catholiques  et  même  aux 
paroisses  non  érigées  civilement  le  droit  de  tenir  des  registres. 
Le  juge  Baudry  (b)  prétendait  que  ces  registres  ne  pouvaient  être 
tenus  que  dans  les  paroisses  érigées  cauoniquement  et  civilement, 
et  par  les  curés  de  ces  paroisses,  et  il  citait^  à  l'appui  de  sa  thèse, 
une  décision  du  protonotaire  de  Montréal  dans  ce  sens.  Il  y  a, 
au  même  effet»  un  jugement  du  juge  Mackay  dans  une  cause  Ex 


(a)  Je  cite  cet  article  d*aprè»8  Tamendement  de  Tart.  5770  S.  R.  P.  Q 
(h)  Code  des  Curés^  pp,  106  et  suivantes. 
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parte  Mercie^\  requérant  authenticité  de  registres  pour  la  paroisse 
canonique  de  St-Jacques-le-Majeur  (a).  Il  n'est  pas  nécessaire, 
aujourd'hui,  d'entrer  dans  le  mérite  de  cette  question  (b),  car  la 
législature  de  la  province  de  Québec  est  intervenue  dans  le  débat 
et  l'a  tranché  définitivement  par  le  statut  36  Vie,  ch.  16.  Voici 
ce  que  dit  le  premier  article  de  ce  statut  : 

1.  "  Tout  prêtre  catholique  romain  autorisé  par  l'autorité 
"  ecclésiastique  compétente  à  célébrer  le  mariage,  administrer  le 
**  baptême  ou  faire  les  obsèques,  pour  aucune  église,  chapelle 
"  particulière,  ou  dans  aucune  mission,  aura  droit  de  tenir  des 
''  registres  de  l'état  civil,  pour  telle  église,  chapelle  ou  mission,  et 
"  sera  censé  et  considéré  autorisé  à  tenir  les  dits  registres  et  à  les 
*'  avoir  numérotés,  paraphés  et  certifiés,  conformément  à  la  loi.  " 

Depuis  la  passation  de  ce  statut,  il  n'y  a  donc  plus  aucun  doute 
sur  la  matière.  Le  curé  de  toute  paroisse  érigée  canoniquement 
et  civilement,  ou  seulement  canoniquement,  le  prêtre  desservant 
toute  mission,  en  un  mot,  tout  prêtre  autorisé  par  l'évêque  à 
célébrer  le  mariage,  administrer  le  baptême  ou  faire  les  obsèques 
pour  toute  église  ou  chapelle  particulière,  est  par  là  même  au- 
torisé à  tenir  des  registres  (c).  La  loi  reconnaît  comme  compétents 
les  prêtres  que  l'Ordinaire  autorise  à  remplir  ces  fonctions  (d). 

Cependant,  dans  le  cas  d'une  église,  chapelle  particulière,  ou 
mission,  le  prêtre  autorisé  par  l'Ordinaii'e  à  célébrer  le  mariage  ou 
le  baptême  et  à  faire  la  sépulture  ne  peut  obtenir  ces  registres,  ou 
plutôt  l'attestation  du  juge  ou  du  protonotaire  qui  leur  donne 
l'authenticité,  qu'en  exhibant  à  ce  fonctionnaire  de  l'État,  le  cer- 
tificat d'autorisation  de  l'évêque.     Le  registre  lui  est  alors  accordé, 


(a)  2  Revue  critique,  p.  444. 

(6)  Le  lecteur  qui  veut  se  rendre  compte  du  débat  pourra  cousulter 
le  mémoire  de  M.  Pagnuelo  dans  la  cause  de  Ex  parte  Mercier,  2  R. 
G.,  P'  431,  et  les  Etudes  êur  la  liberté  religieuse  en  Canada  du  même, 
pp.  962  et  suivantes. 

(c)  Dans  la  pratique,  on  entend  une  église  où  Ton  dessert  un  terri- 
toire délimité  par  1  autorité  compétente.  La  cathédrale  du  diocèse 
n*est  pas  une  exception  à  cette  i'èg[le,  —  il  est  inutile  de  parler 
de  sa  juridiction  territoriale,  ce  qui  n*entre  pas  dans  le  cadre  de 
ces  études, >-<;ar  des  lois  spéciales,  que  je  citerai  plus  loin,  permettent 
la  tenue  de  registres  de  Tétat  civil  dans  certaines  cathédrales. 

{d)  L'art.  44  du  code  civil,  que  j'ai  cité  plus  haut,  d'après  l'amende- 
ment des  statuts  refondus  delà  province  de  Québec,  est  maintenant 
rédigé  en  ce  sens.  Il  dit  que  les  registres  sont  tenus  par  les  curés, 
vicaires,  prêtres,  ministres,  desservants  des  églises,  etc.  Ces  re^stres 
ne  sont  réellement  tenus  que  par  le  curé,  mais  comme  je  le  dirai,  le 
vicaire  peut  y  inscrire  des  actes. 
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dit  l'article  45  du  code  civil,  soub  le  nom  désigné  dans  le  certificat 
d'autorisation  donné  par  l'évêque,  son  grand-vicaire  ou  l'adminis- 
trateur du  diocèse.  Ainsi  l'évêque,  en  formant  une  mission»  lui 
donne  un  nom,  et  c'est  ce  nom  qui  doit  figurer  dans  l'attestation 
du  juge  ou  du  protonotaire  inscrit  en  tête  du  registre. 

Par  un  statut  spécial,  le  24  Vie,  ch.  28,  art.  4,  il  est  déclaré 
que  l'évêque  catholique  romain  de  Montréal,  ou  tout  autre  prêtre 
étant  membre  du  chapitre  ou  desservant  la  cathédrale  catholique 
romaine  en  la  cité  de  Montréal,  pourra  tenir  des  registres  des 
mariages,  baptêmes  et  sépultures  célébrés  dans  cette  cathédrale, 
quand  elle  ne  sera  pas  l'église  paroissiale,  de  la  même  manière  et 
au  même  effet  que  si  la  cathédrale  était  une  succursale  de  la 
dite  église  paroissiale  (a).  Un  semblable  statut,  le  26  Vie,  ch.  16, 
art.  15,  donne,  aux  évêques  de  St  Hyacinthe  et  de  Trois-Bi- 
vières,  le  pouvoir  de  tenir  des  registres  des  baptêmes,  mariages  et 
sépultures  dans  leurs  cathédrales.  Je  n'ai  pas  pu  trouver  d'autres 
statuts  analogues  pour  les  autres  évêchés  du  pays,  probablement 
parce  que  l'église  paroissiale  de  la  ville  épiscopale  est  en  même 
temps  la  cathédrale  du  diocèse  (b).  On  remarquera,  quant  aux 
évêques  des  diocèses  de  Montréal,  de  Trois-Rivières  et  de  St- 
Hyacinthe,  que  le  législateur  leur  donne  la  faculté  de  tenir  des 
registres,  mais  ne  leur  impose  pas  obligation.  S'ils  profitent  de 
cette  faculté,  ils  doivent  se  conformer  aux  autres  dispositions  de 
la  loi  au  sujet  de  l'authenticité  des  registres. 

Voilà  pour  la  tenue  des  registres  dans  les  églises  catholiques. 
Il  ne  peut  exister  aucun  doute  sur  ce  sujet  ;  le  législateur  a  déter- 
miné ces  églises  d'une  manière  certaine  et  l'organisation  parois- 
siale catholique  en  ce  pays  forme  un  système  complet.  Chacune 
de  ces  églises  dessert  un  territoire  délimité  avec  soin  et  les  catho- 
liques qui  résident  en  ce  territoire  doivent  s'adresser  à  leur  curé 
pour  les  actes  de  l'état  civil  qui  les  concernent. 

2^  Les  Protestants, — La  même  certitude  n'existe  pas  quant  aux 
églises  non  catholiques,  qui  n'ont  pas  la  même  organisation  parois- 


(a)  Lorji  de  la  pasmition  de  cette  loi,  on  n'admettait  la  tenue  des 
reffîRti'eâ  que  dans  TéRlir^e  paroissiale  ou  dans  la  suceurêole  de  cette 
éRiise.  Annd  que  Je  Tai  dit,  la  disposition  actuelle  de  la  loi  a  bien  plus 
d'étendue. 

(6)  On  peut  ajouter,  cependant,  que  puisqu'aux  termes  du  statutBS 
Vie,  16,  cité  ci-dessus,  tout  prêtre  autoriêé  par  Vévéqne  à  administrer 
le  baptême,  célébrer  le  mariage  ou  faii*e  les  ob^èauc^,  pour  aucune 
église,  peut  tenir  des  registres,  à  plus  forte  raison  réyèque  lui-môme, 
^ui  donne  cette  autorisation,  peut  le  faire. 

Ces  passages  sont  empruntés  à  mon  Droit  parotMÎal,  pp.  191-3. 
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maie  que  r^igliae  catholique.  Le  légialateur  définit^  dans  rartâcle 
6499  S.  B.  P.  Q.,  le  terme  **  ëdiee  ou  coi^^régadon  protestante  ** 
dont  se  sert  Taiticle  42  du  ooae  civil.  ''Les  ëgliaes  ou  congré- 
"  gâtions  protestantes  dont  il  est  question  dans  l'artide  42  du  code 
"  civile  dit-il,  **  embrassent  toutes  les  églises  et  congrégations  en 
**  communion  avec  l'Église  d'Ang^terre  ou  d'Ecosse,  ainsi  Que  les 
^  disantes  communautés  et  dénominations  religieuses  de  la  pro- 
*^  vince  mentionnées  dans  les  statuts  spéciaux  qui  les  oonoement» 
**  et  les  prêtres  et  ministres  d'ioelles  qui  peuvent  validementcélé- 
**  brer  les  mariages  et  obtenir  et  garder  des  registres  de  l'état  civil, 
"  sujet  aux  dispositions  de  ces  mêmes  actes,  en  mpport  avec  cha- 
**  cune  d'elles  respectivement." 

Dans  l'artide  5499  S.  B.  P.  Q.,  il  n'est  question  nommément 
que  de  l'Église  d'Angleterre  et  de  l'Église  d'Ecosse.  Pour  ks 
autres  églises  ou  sociétés  religieuses,  le  législateur  se  contente  de 
référer  aux  lois  spéciales  qui  s'occupent  de  ces  églises  ou  sociétés. 
L'article  17  du  chapitre  20  des  Statuts  refondus  pour  le  Bas- 
Canada,  qui,  avec  l'artide  16  de  ces  statuts  refondus,  est  indiqué 
comme  étant  la  source  de  l'article  5499  S.  B.  P.  Q.,  donne  une 
liste  des  statuts  spéciaux  qui  se  rapportaient,  à  la  date  des  Statuts 
refondus  pour  le  Bas-Canada,  aux  sociétés  religieuses  protestantes 
et  autres.  Cet  article  ajoutait  que  ces  sodétés  religieuses  pouvaient 
validement  célébrer  les  mariages  et  obtenir  et  garder  des  registres, 
sujet  aux  dispositions  deâ  actes  mentionnées  en  rapport  avec 
chacune  d'elles  respectivement,  tout  comme  si  ces  communautés 
et  dénominations  étaient  nommément  désignées. 

Yoid  la  liste  de  ces  lois  (a)  : 

Pour  la  congrégation  religieuse,  à  Montréal,  appelée  "Baptistes,'* 
l'acte  de  la  lé^ature  du  Bats-Canada,  3  Guillaume  IV,  chapitre 
29. 

Pour  les  sociétés  congrégationnelles  du  Bas-Canada,  l'acte  de  la 
même  législature,  4  Guillaume  IV,  chapitre  19. 

Pour  les  Baptistes  volontaires,  dans  le  townahip  de  Stanstead, 
l'acte  de  la  même  législature,  4  Guillaume  IV,  clûipitre  20. 

Pour  les  Juifs,  l'acte  de  la  même  légidature,  9  George  IV, 
chapitre  75  (b). 

Pour  les  Méthodistes  protestants,  en  rapport  avec  la  conférence 


(a)  Je  donne  cette  liste  suivant  Tordre  indiqué  à  l'art.  17  du  chapitre 
20,  S.  R.  B.  C. 

(b)  Je  parlerai  spécialement  de  cette  loi  et  de  l'organisation  reli- 
gieuse des  Juifs  plus  loin. 
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Méthodiste  protestante,  dans  le  tavonship  de  Dnnham,  l'acte  de 
la  même  législature,  6  OuiUanme  IV,  chapitre  50. 

Poni  les  Méthodistes  de  la  nouvelle  connezioii,  et  ponr  les 
ministres  de  cette  secte  y  mentionnés,  l'acte  ou  ordonnance  de  la 
même  législature,  2  Victoria,  chapitre  17. 

Pour  la  congrégation  religieuse,  à  Montréal,  appelée  *'  Presby- 
tériens", l'acte  de  k  même  législature,  1  Guillaume  IV,  chapitre  66. 

Pour  la  congr^tion,  dans  le  iownthip  de  HuU,  appelée 
*"  Presbytériens",  l'acte  de  la  même  législature,  3  Guillaume  IV* 
chapitre  28. 

Pour  les  membres  des  sociétés  Calvinistes  et  Baptistes  volon- 
taires, et  pour  les  membres  des  sociétés  Universalistes,  l'acte  de 
la  même  législature,  6  Guillaume  IV,  chapitre  49. 

Pour  les  memlms  de  l'église  dissidente  d'Ecosse,  l'acte  de  la 
même  législature,  3  Guillaume  IV,  chapitre  27. 

Pour  la  société  religieuse  appelée  "  Congrégation  des  Univer- 
salistes ",  dans  le  tovmMp  d'Âscot  et  les  tovyiinhipê  voisins,  l'acte 
de  la  même  législature,  4  Guillaume  IV,  chapitre  21. 

Pour  les  ministres  Méthodistes  Wesleyens  en  rapport  avec  la 
conférence  des  Méthodistes,  dans  la  Grande-Bretagne,  l'acte  de  la 
même  législature,  9  Guillaume  IV,  chaiâtre  76,  tel  qu'amendé 
par  l'acte  de  la  législature  du  Canada,  13-14  Victoria,  chapitre  47. 

Pour  la  congrégation  des  chrétiens  Unitaires,  à  Montréal,  l'acte 
de  la  législature  du  Canada,  8  Victoria,  chapitre  35. 

Pour  le  Synode  Presbytérien-Uni  de  l'Amérique  du  Nord, 
communément  appelé  "  dissidents  ",  l'acte  de  la  même  législature, 
9  Victoria,  chapitre  64. 

Pour  les  dénominations  chrétiennes  connues  respectivement 
sous  le  nom  d'Eglise  Presbytérienne  du  Canada,  ou  Synode 
Presbytérien-Uni  en  Canada,  et  pour  l'Eglise  Presbytérienne  Béfor- 
mée,  l'acte  de  la  même  législature,  16  Victoria,  chapitre  216. 

Pour  la  conférence  du  Second  Adventist^  dans  le  Canada  Est, 
l'acte  de  la  même  législature,  16  Victoria,  chapitre  217. 

Pour  l'Eglise  Luthérienne  Évangélique,  l'acte  de  la  même 
législature,  18  Victoria,  chapitre  58. 

Pour  l'Eglise  Ëvangélique  Allemande,  à  Montréal,  l'acte  de  la 
même  législature,  18  Victoria,  chapitre  59. 

Pour  l'Eglise  de  la  comtesse  d'Huntington,  l'acte  de  la  même 
législature,  20  Victoria,  chapitre  194. 

Pour  l'Eglise  Méthodiste  Episcopale  en  Canada,  l'acte  de  la 
même  législature,  20  Victoria,  chapitre  214. 

Pour  les  Qudcers,  l'acte  de  la  dite  législature,  23  Victoria, 
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chapitze  11»  lequel  confinne  aussi  les  mariages  entre  Qnaken» 
célébrés  oonform^ent  aux  rites,  us  et  coutumes  de  la  société. 

Dans  les  statuts  subséquents  aux  Statuts  refondus  pour  le 
Bas-Canada»  je  trouve  les  actes  suivants,  ce  qui  complète  la  liste 
que  j'ai  tenté  de  £EÛie. 

Pour  les  ministres  de  l'Eglise  s'appelant  **  l'Eglise  Catholique 
Apostolique"  en  la  province  de  Québec,  l'acte  de  la  législature 
de  la  province  de  Québec,  31  Victoria,  chapitre  55. 

Pour  ''  L'Eglise  Presbytérienne  du  Canada  ",  l'acte  38  Victoria, 
(Que.),  chapitre  62,  article  7. 

Pour  *'  L'Eglise  Universaliste  de  la  province  de  Québec  ",  le 
statut  40  Victoria  (Que.),  chapitre  56,  articles  7  et  8. 

Pour  l'église  s'appelant  Ths  Beformed  Epidcopal  Church  in 
Canada,  le  statut  41  Victoria  (Que.),  chapitre  39. 

Pour  l'égUse  connue  sous  le  nom  de  8camdinavia/n  Church 
dans  la  province  de  Québec,  le  statut  42-43  Victoria  (Que.),  cha- 
pitre 68. 

Pour  "  l'église  Méthodiste,"  l'acte  47  Victoria  (Que.),  chapitre 
50,  article  5. 

Il  7  a  dans  la  jurisprudence  quelques  arrêts  sur  ce  sujets  aux- 
quels le  lecteur  pourra  référer.  On  trouve  trois  causes.  Ex  parte 
àpratt  (Stuart's  Bepts  p.  90),  Spratt  é  The  Kvng  (même  recueil, 
p.  304)  et  Ex  poHe  Chigdon  (même  recueil,  p.  448),  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  de  citer,  pour  la  raison  que  la  loi  indique 
suffisamment  aujourd'hui  quelles  églises  protestantes  peuvent 
tenir  des  registres. 

3^  Lee  Juife. —  L'organisation  légale  des  juifs,  comme  commu- 
nauté religieuse  en  cette  province,  date  de  1829,  mais  le  projet  de 
loi,  passé  cette  année,  ayant  été  réservé  pour  la  signification  du  bon 
plaisir  de  Sa  Majesté,  il  n'entra  en  vigueur,  à  la  suite  de  la  sanction 
royale,  que  le  18  janvier  1831.  Il  est  nécessaire  de  donner  un 
court  résumé  de  cette  loi,  connue  sous  le  nom  de  9  et  10  George 
IV,  ch«  75,  avant  d'en  venir  aux  dispositions  qui  réglementent  la 
tenue  des  registres  des  actes  de  l'état  civil  pour  les  juifs. 

L'article  1er  de  ce  statut  dit  que  les  protonotaires  de  la  cour  du 
Banc  du  Boi  des  districts  de  Québec,  de  Montréal  et  de  Trois- 
Bivières  ouvriront  et  tiendront  un  registre  dans  lequel  toute  per- 
sonne professant  la  religion  judaïque,  résidant  dans  le  district  où 
le  registre  est  tenu,  et  qui  est  siget  britannique  et  ftgé  d'au  moins 
21  ans,  pourra  faire  inscrire  son  nom,  son  ftge,  sa  profession  ou 
son  métier  et  le  lieu  de  sa  résidence.  Lorsqu'il  y  a  au  moins 
quinze  personnes  d'enregistrées,  le  juge  de  la  cour  du  Banc  du  Boi 
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OU  le  juge  provincial  (a),  siirrequête  de  sept  d'entre  eux,  convoque 
une  assemblée  publique  des  personnes  qui  ont  £Bdt  enregistrer  leur 
noms  et  désigne  un  juge  de  paix  pour  présider  l'assemblée  et  en 
£EÛre  rapport  (art.  2).  Cette  assemblée  choisit  cinq  personnes 
parmi  celles  qui  ont  fait  enregistrer  leurs  noms,  comme  syndics 
(art.  3),  et  ces  syndics  élisent  un  président  ainsi  qu'un  seiàrétaiie 
et  un  trésorier  (art.  4).  Le  protonotaire  entre  au  registre  le  rap- 
port de  cette  assemblée,  ainsi  que  les  noms  des  syndics,  lesquels 
ne  restent  en  charge  que  cinq  ans.  Le  remplacement  des  syndics 
est  enregistré  de  la  même  manière  (art.  5).  Ces  syndics  peuvent 
acquérir,  dans  toute  partie  du  district,  un  terrain  qui  ne  doit  pas 
excéder  cinq  arpents  en  superficie  ;  sur  ce  terrain,  ils  peuvent 
£EÛre  un  cimetière,  et  y  bâtir  une  synagogue  et  une  résidence  pour 
leur  ministre  (art.  6). 

Ces  formalités  accomphes,  la  communauté  peut  avoir  des 
registres.  L'article  7  dit  que  ''tout  ministre  de  la  religion 
'*  judaïque,  agissant  comme  tel  en  cette  province,  ayant  préala- 
"  blement  obtenu  une  licence  à  cet  efiTet  du  gouverneur,  lieute- 
**  nant-gouvemeur  ou  de  la  personne  ayant  l'administration  du 
"  gouvernement  pour  le  temps  d'alors,  tiendra  un  registre  en 
**  duplicata  de  tous  actes  de  mariage  et  de  toutes  naissances  et 
"  sépultures,  qui  auront  lieu  devant  lui,  et  doût  il  sera  requis  de 
**  faire  l'enregistrement  dans  tel  registre  par  aucune  personne 
"  professant  la  religion  judaïque  ".  Cet  article  rend  applicables 
à  cette  tenue  de  registres  toutes  les  dispositions  du  statut  35  Geo 
III,  ch.  4,  dont  il  a  été  question  ci-dessus  (b),  et  ajoute  :  "  Pourvu 
"  qu'avant  qu'un  ministre  de  la  religion  judaïque  soit  admis  à 
"  tenir  un  registre  tel  que  sus-mentionné,  il  sera  tenu  de  présenter 
**  une  pétition  au  gouverneur,  lieutenant-gouverneur,  ou  à  la 
*'  personne  administrant  le  gouvernement  pour  le  temps  d'alors, 
**  laquelle  sera  signée  par  le  président  et  les  syndics  du  district 
**  pour  lequel  il  devra  agir,  mentionnant  son  nom  et  sa  qualité  et 
"  demandant  qu'il  lui  soit  accordé  une  licence  pour  tenir  un 
"  registre  pour  le  district  y  mentionné,  et  il  sera  et  pourra  être 
"  loisible  au  gouverneur,  lieutenant-gouverneur  ou  à  la  personne 
"  administrant  le  gouvernement  pour  le  temps  d'alors,  d'accorder- 
*'  les  conclusions  do  la  pétition  s'il  le  juge  à  propos,  et  d'émaner 
*'  sa  licence  sous  son  seing  et  sceau  au  dit  pétitionnaire  pour- 


(a)  C'étaient  les  autorités  Judiciaires  de  l'époque. 

(b)  Svpra^  p.  100. 
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**  avoir  et  tenir  des  registres  pour  las  fins  susdites,  nonobstant 
**  aucune  loi,  usage  ou  coutume  à  ce  contraire". 

L'article  10  donne  l'authenticité  à  ces  registres  et  aux  eztcaits 
qui  en  sont  faits,  et  l'article  11  rend  les  ministres  de  la  religion 
juive  passibles  des  pénalités  pourvues  au  statut  35  Oeo  III,  ch.  4, 
dans  les  cas  mentionnés  à  ce  statut. 

Cette  législation  concernant  les  juifs  est  assez  spéciale.  Elle 
ne  prévoit  pas  la  formation  de  plus  d'une  congrégation  juive  par 
dis^ct.  Aussi  le  juge  Pagnuelo  a-t-il  décidé,  cUins  la  cause  de 
Ex  parte  Louis  Aronson  (18  B.  L.,  p.  55),  qu'une  congrégation 
juive  ayant  été  formée  sous  le  statut  9-10  Greo.  IV,  di.  75,  il 
n'en  peut  être  formée  une  nouvelle. 

n  y  a  des  endroits,  on  me  nomme,  par  exemple,  la  cité  de  Qué- 
bec, où  aucune  congrégation  juive  n'a  été  formée  et»  où,  par  consé- 
quent, il  n'y  a  personne  qui  ait  le  pouvoir  de  tenir  des  registres  de 
l'état  civil  pour  les  juifs.  Cependant»  ceux  qui  font  profession  de 
cette  religion  en  ces  endroits  sont  desservis,  me  dit-on,  par  des 
ministres  ou  rabbins  (a)  qui  sont  autorisés  par  leur  église,  et  non 
par  la  loi,  à  célébrer  des  mariages  et  à  présider  aux  inhumations. 
Toutefois,  nulle  congrégation  régulière  juive  n'étant  constituée 
d'après  la  loi,  ces  rabbins  ne  peuvent  tenir  des  registres  de  l'état 
civil  C'est  pour  rencontrer  le  cas  des  juifs  de  Québec,  que  la 
législature  a  adopté  en  1894  le  statut  57  Vict.,  ch.  44  (b).  Ce 
statut  ajoute,  au  code  civil,  un  article  qui  porte  le  numéro  536. 
Je  le  cite  immédiatement,  vu  que  nous  parlons  maintenant  des 
juifs. 

53b.  — "  Toute  personne  compétente  à  célébrer  un  mariage  ou 
<'  à  présider  à  une  inhumation,  qui  n'est  pas  autorisée  à  tenir 
«  registre  des  actes  de  l'état  civil,  doit  dresser  aussitôt»  conformé- 
"  ment  aux  dispositions  du  code  civil,  un  acte  de  tout  mariage 
"  qu'elle  célèbre  ou  de  toute  inhumation  à  laquelle  elle  préside  et 
"  le  transmettre,  avec  une  déclaration  solennelle  en  attestant 
**  la  vérité,  dans  les  trente  jours  du  mariage  ou  de  l'inhumation, 
**  au  protonotaire  du  district  où  le  mariage  a  été  célébré  ou  dans 
**  lequel  l'inhumation  a  eu  lieu." 

Le  statut  ajoute  que  cette  loi  s'appliquera  à  tout  mariage  et  à 
toute  sépulture  qui  ont  eu  lieu  depuis  l'année  mil  huit  cent 
soixante,  pourvu  que  l'acte  soit  fait  et  transmis  dans  les  trente 
jours  qui  suivront  l'entrée  en  vigueur  de  cette  loi. 

(a)  On  les  appelle  en  anglais  imporUd  rabbië. 

(h)  Un  officier  haut  placé  de  la  législature  me  donne  cette  informa- 
tion ;  on  n'aurait  jamais  pu  deviner  le  but  du  législateur  à  la  lecture 
de  l'acte. 
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n  fknt  lemaïquer  d^aboid  que  cette  disposition  législative  est 
généiale  ;  elle  s'applique  donc,  non  seulement  aux  juifs,  mais  à 
toute  autre  personne  qui  se  trouve  dans  le  cas  de  la  loi,  et  cela 
sur  toute  retendue  de  la  province. 

Mais  il  y  a  des  observations  plus  sérieuses  à  fiEÛre  au  sujet  de 
cette  loi.  D'abord  il  n'y  est  nullement  question  de  registres^  la 
persanme  (pouvait-on  s'exprimer  d'une  manière  plus  vague  ?)  qui 
a  célébré  un  mariage  ou  présidé  à  une  inhumation,  est  tenue  d'en 
dresser  acte,  conformément  aux  dispositions  du  code  civil  et  de 
transmettre  cet  acte,  avec  une  déclaiation  solennelle  en  attestant 
la  vérité,  au  protonotaire  de  la  cour  supérieure  du  district  où  le 
mariage  a  été  célébré  ou  dans  lequel  l'inhumation  a  eu  Ueu,  et 
cela  dans  les  trente  jours  du  mariage  ou  de  l'inhumation. 

Ainsi,  ce  sont  des  actes  dressés  sur  des  feuilles  volantes  et  envoyés 
au  protonotaire.  On  viole  par  là  un  des  principes  les  plus  fonda- 
mentaux de  la  matière,  car  la  loi  veut^  et  cette  exigence  est  aussi 
ancienne  que  la  loi  elle-même,  que  ces  actes,  dont  on  ne  saurait 
exagérer  l'importance,  soient  inscrits  dans  des  registres  tenus  à 
cette  fin.  ''Sera  tait  registre**,  disait  l'ordonnance  de  Yillers- 
Cotterets  de  1539,  '*  en  forme  de  {Hreuve  des  baptêmes,  etc.''.  Un 
acte  de  l'état  civil  inscrit  sur  une  feuille  volante,  f&t-il  muni  de 
toutes  les  attestations  possibles,  ne  vaut  rien  au  point  de  vue  de 
l'authentiGité.  Aussi,  je  n'hésite  pas  à  dire  que  les  actes  dont 
parle  l'article  53b  n'ont  aucun  caractère  authentique. 

D'ailleurs,  ce  qui  prouve  leur  manque  entier  d'authenticité, 
c'est  cette  dédaration  solennelle  qu'on  exige  de  la  personne  qui 
qui  a  dressé  ces  actes.  L'acte  par  lui-même,  tout  signé  qu'il  soit 
par  cette  personne,  ne  vaut  rien  ;  il  faut  encore  une  déclaration 
solennelle,  qui  peut  servir  de  commencement  de  preuve,  mais  qui 
ne  rendra  jamais  l'acte  lui-même  authentique. 

Du  reste,  que  fera  le  protonotaire  de  cet  acte  ainsi  dressé  sur 
une  feuille  volante  ?  Le  législateur  ne  le  dit  pas.  Pourrait-t-il  en 
être  délivré  des  copies  ?  U  est  permis  de  le  croire,  car  le  proto- 
notaire peut  doimer  des  copies  authentiques  de  tout  document 
déposé  à  son  bureau.  Le  certificat  du  protonotaire  prouvera  bien 
que  cette  copie  est  conforme  à  l'original,  mais  puisque  cet  original 
n'est  pas  authentique,  la  copie  ne  vaudra  rien  comme  preuve. 

Enfin,  pour  ne  parler  que  des  mariages  célébrés  par  ces 
persoimes,  qu'entend-t-on   par  "toute   personne  compétente  à 

'' célébrer  un  mariage ,  qui  n'est  pas  autorisée  à  tenir  des 

"  registres  des  actes  de  l'état  dvil  "  ?    L'article  128  du  code  civil 
dit  que  le  mariage  doit  être  célébré  devant  ^in  fonctionnaire 

12 
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eompétêfU  recarmu  peur  la  lai,  et  Tarticle  129  ajoute:  ''Sont 
^  compétents  à  célébrer  les  mariages,  tons  prêtres,  curés,  ministres 
"  et  autres  fonctionnaires  a/utariséa  pa/r  la  loi  à  teTwr  et  ga^rder 
*'  registres  de  Vétat  cimL!*  Ce  qui  veut  dire  en  deux  mots,  que 
le  mariage  doit  être  célébré  par  un  fonctionnaire  compétent^  et  que 
le  fonctionnaire  compétent^  c'est  le  prêtre  ou  ministre  autoiiiBé, 
par  la  loi,  à  tenir  des  registres  de  Tétat  civil  (a).  Cela  étante  il 
est  évident  qu'il  n'existe  pas,  suivant  les  dispositions  mêmes  de 
notre  loi,  de  personnes  autorisées  à  célébrer  un  mariage  qui  ne 
soient  pas,  en  même  temps,  autorisées  à  tenir  des  registres  des 
actes  de  l'état  dviL  Cette  disposition  me  semble  donc  être  non 
sens  au  point  de  vue  juridique  (h). 

En  réramé,  les  personnes  qui  peuvent  et  doivent  tenir  des 
registres  de  l'état  dvil  sont  :  1^  les  curés,  vicaires  ou  autres  prêtres 
desservant  une  paroisse  catholique  ou  une  mission  ;  2^  les  minis- 
tres desservant  les  églises  et  congrégations  en  communion  avec 
l'Eglise  d'Angleterre  ou  d'Ecosse  ;  3^  les  prêtres  ou  ministres  des 
différentes  communautés  et  dénominations  religieuses  autorisées 
à  célébrer  les  mariages  et  à  obtenir  et  tenir  des  registres  de  l'état 
dvil  en  vertu  des  statuts  que  nous  avons  dtés.  Ajoutons  à  cela 
quelques  hospices  et  les  supérieures  des  communautés  religieuses 
où  l'on  fait  des  vœux  solennels  de  profesdon  religieuse,  ainsi 
que  les  évêques  catholiques  romains,  de  Montréal,  de  Saint 
Hyacinthe  et  de  Trois-Bivières,  ou  tout  autre  prêtre  étant  membre 
du  chapitre  ou  desservant  la  cathédrale,  lesquels  peuvent  tenir 
des  registres  de  baptêmes,  mariages  et  sépultures  dans  leur 
cathédrale,  mais  ne  sont  pas  tenus  de  le  faire. 

Mais  aind  que  je  l'ai  dit  plus  haut^  il  y  a  d'autres  registres 
pour  les  actes  de  naissance  seulement^  quand  il  n'y  a  pas  eu  de 
baptême.  Cest  la  disposition  de  l'article  53a  qui  se  lit  comme 
suit  : 

53a  (Ajouté  par  VaH.  5784  S.  R  P.  Q.>— "  Le  père,  ou  a  le 
"  père  est  décédé  ou  absent,  la  mère  de  tout  enfant  né,  qui  n'a 
"  pas  fait  baptiser  cet  enfant^  ou  qui,  s'il  s'agit  de  personnes  d'une 
"  croyance  autre  que  celle  des  catholiques  romains,  n'a  pas  fait 

(a)  Quand  le  vicaire  célèbre  un  mariage,  il  le  fait  comme  délégué  du 
cure  ou  du  ministre  qui  tient  les  registres  de  Tétat  civil. 

(b)  Sans  prolonger  outre  mesure  la  critique  de  cette  loi,  qui,  à  mon 
avis,  devrait  disparaître  au  plus  tôt  de  nos  statuts,  Je  dois  aire  que  les 
mariages  que  le  statut  prévoit  me  semblent  absolument  nuls  et 
qu*alor8  il  ne  valait  pas  la  peine  d'en  faire  dresser  acte.  Du  reste, 
c*est  une  loi  impérative  dépourvue  de  sanction  et,  partant^  une  loi 
inefficace. 
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^  entegistrer  la  naisBanoe  de  cet  en&nt  par  des  personneB  auto- 
"  riaëes  à  tenir  registres  des  actes  de  l'état  dyil,  est  tenu  de  fiedie 
**  enregistrer  cette  naissance  dans  les  quatre  mois  d'icelle,  au 
**  bureau  du  secrétaire-trésorier,  ou  du  greffier  de  la  municipalité 
**  ou  cité  de  son  domicile,  ou  chez  le  juge  de  paix  le  plus  proche; 
"  et  ce  dernier  doit,  dans  les  deux  premières  semaines  du  mois  de 
**  janvier  de  chaque  année,  £EÙre  un  rapport  des  naissances  ainsi 
**  enregistrées  par  lui,  au  bureau  du  secrétaire-trésorier  ou  du 
^  greffier  de  la  municipalité  ou  dté. 

"  Le  secrétaire-trésorier  ou  le  greffier  de  la  municipalité  ou 
"  cité  doit^  chaque  année,  dans  le  mois  de  janvier,  transmettre  un 
'*  état  de  ces  naissances  au  secrétaire  de  la  province." 

Cet  article  est  la  codification,  Mte  par  raridde  6784  des 
Statuts  refondus  de  la  province  de  Québec,  des  articles  7  et  8  du 
statut  39  Yic,  ch.  20,  passé  en  1875  (a).  Sa  principale  défec- 
tuosité, c'est  qu'elle  n'impose  aucune  pénalité  aux  contrevenants  ; 
par  suite,  elle  ne  saurait  être  une  loi  effective.  Mais  il  est 
curieux  de  remarquer  qu'avant  la  refonte  des  statuts  en  1888,  il 
7  avait  une  disposition,  l'artide  9  de  cette  loi,  39  Vie,  ch.  20, 
qui  assurait  l'observation  des  diq)odtions  sus-dtées.  Cet  artide 
9  portait  que  "  toute  contravention  à  quelqu'une  des  dispodtions 
**  des  deux  sections  précédentes  sera  punissable  par  une  amende 
**  n'excédant  pas  dnquante  piastres  ".  Il  y  avait  là  une  sanction 
pleine  et  entière  de  la  loi,  elle  s'appliquait  non  seulement  au 
secrétaire-trésorier  qui  négligeait  de  tenir  registre  des  naissances 
qu'on  lui  dédandt,  mais  aux  parents  qui  n'avaient  pas  fiât 
baptiser  leurs  enfEints  et  qui  négligeaient  de  faire  enregistrer  leur 
naissance.  Mais  cet  article  9,  n'existe  plus.  IL  appert  à  l'appen- 
dice A  des  Statuts  refondus  de  la  province  de  Québec  que  le 
statut  39  Vie,  di.  20,  a  été  abrogé  en  entier  à  compter  de  la 
mise  en  vigueur  de  ces  statuts  refondus  (b).  On  voit  à  l'appen- 
dice C  que,  seuls,  les  artides  7  et  8  ont  été  refondas.  L'article  9 
a  donc  été  laissé  de  côté  et  il  n'y  a  plus  de  sanction  dans  le  code 
pour  la  disposition  de  l'artide  53a,  si  ce  n'est  l'article  53,  qui  ne 


(a)  Ces  articles  avaient  été  modifiés  en  1887  fMtr  le  statut  60  Vie, 
ch.  8,  art.  14,  de  manière  à  sabstitaer  le  secrétaire  d*état  de  la  pro- 
vince au  département  de  l'agriculture  et  des  travaux  publics  auquel, 
d'après  la  première  loi,  l'état  des  naissances  déclarées  au  greffier  ou 
secrétaire-trésorier  devait  être  transmis. 

(b)  Le  statut  SO  Vie,  ch.  10,  avait  remplacé  les  articles  2;  8^  4,  6  et 
6  du  statut  80  Vie,  ch.  20,  par  d'autres  dii^KMitions  et  ces  dispositions 
sont  maintenant  codifiés  aux  articles  723  et  724  S.  R.  P.  Q. 
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se  rapporte  qu'aux  fonctiannairea  et  ne  saurait  atteindre  les 
père  et  mère  qui  négligent  de  déclarer  la  naissance  de  leur 
enfant. 

Du  reste,  l'article  53a  est  défectueux  à  un  autre  point  de  vue. 
On  n'y  dit  pas  dans  quels  registres  ces  naissances  seront  enregis- 
trées, ni  quelles  énonciations  on  doit  faire  dans  l'acte  de  naissance, 
ni  même  si  cet  acte  exige  la  signature  de  témoins.  Silence  com- 
plet, au  surplus,  sur  la  question  de  savoir  si  ces  registres  seront 
tenus  en  double  ;  il  est  même  à  présumer  que  le  législateur  n'avait 
pas  l'intention  d'exiger  deux  registres,  puisque  le  seci-étaire-tréso- 
rier  ou  grettier  ne  transmet  au  secrétaire  provincial  qu'un  état  de 
ces  naissances,  lequel  état  n'est  pas  déclaré  avoir  qualité  d'acte 
authentique.  Donc,  si  un  incendie  consumait  les  archives  muni- 
cipales et,  partant,  les  registres  en  question,  toute  preuve  écrite  de 
la  naissance,  à  l'exception  de  l'état  envoyé  au  secrétaire  provin- 
cial, disparaîtrait.  D'ailleurs,  le  législateur  ne  dit  pas  que  le 
registre  lui-même  sera  authentique,  et  il  semble  impossible 
d'étendre  à  ce  registre  la  disposition  de  l'article  42.  Et  quand 
même  on  serait  disposé  à  admettre  l'authenticitë  d'un  registre 
tenu  par  le  greffier  d'une  municipalité,  à  cause  de  la  position  offi- 
cielle de  ce  greffier,  ajouterait-on  la  même  foi  au  registre  tenu  par 
un  simple  juge  de  paix?  Je  crois  que  peu  de  personnes  se  conforment 
à  la  disposition  de  l'article  53a,  lorsqu'ils  n'ont  pas  fait  baptiser 
leurs  enfants  (a).  Il  est  superflu  d'ajouter  que  c'est  là  une  question 


(a)  Grâce  à  l'obligeance  de  M.  le  docteur  Louis  Laberge.  m<5decin  de 
la  cité,  à  Montréal,  je  suis  en  mesure  de  donner  quelques  détails  quant 
à  la  tenue,  à  la  municipalité  de  Montréal,  du  registre  requis  |Mir  Tar- 
ticle  68a,  et  qui  relève  du  département  d'hygiène. 

Ce  registre  n'est  tenu  que  depuis  le  mois  ae  Janvier  1891,  bien  que 
la  disposition  de  l'article  53a  soit  en  vigueur  depuis  1876.  Depuis  le 
21  janvier  1891  jusqu'au  8  septembre  1894,  on  y  compte  230  entrées. 
Ces  entrées,  du  reste,  ne  se  font  pas  dans  la  forme  d'un  acte  de  nais- 
sance. Le  registre  est  divisé  en  colonnes  consacrées  à  des  renseigne- 
ments concernant  l'enfant,  le  père  et  la  mère  de  cet  enfant»  le  domi- 
cile, les  déclarants,  la  date  de  l'enregistrement  et  le  nom  de  l'officier 
présent.  Ces  colonnes  sont,  à  leur  tour,  subdivisées,  comme  on  peut 
le  voir  au  tableau  qui  suit  : 

Nufnéro, 

{Endroit  et  date  de  la  naissance. 
Sexe. 
Nom  donné. 

'Noms  et  prénoms. 

•  Origine  (nationalité). 
Profession. 
Religion. 


Père, 
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d'une  extrtme  gravité  et,  puisque  le  législateur  a  cru  devoir  édicter 
cette  dispositicfti,  il  aurait  dû  la  rendre  efficace.  Il  couvieiuiiait^ 
i  mon  avis»  de  déclarer  que  le  registre  tenu  par  le  secrétaire-tré- 
sorier sera  tenu  en  double»  après  que  ces  doubles  auront  été  para- 
phés au  désir  de  l'article  46  du  code  civil  et  de  l'article  1236 
du  code  de  procédure  civile,et  que  l'un  des  doubles  sera  déposé, 
comme  les  autres  registrea  au  bureau  du  protonotaire.  Il  faudrait 
également  pourvoir  à  la  délivrance  d'extraits  de  ces  registres.  Et 
quant  à  contraindre  le  père  ou  la  mère  qui  ne  fiât  pas  âiptiser  son 
en&nt  de  déclarer  la  naissance  de  cet  enfant^  on  n'aurait  qu'à 
renouveler  la  disposition  de  l'article  9  du  39  Vie,  ch.  20  (a). 


(Nom  et  prénoms  de  ftunille. 
oSglne. 
ReUgion. 

DomicU$  (me  et  numéro). 


Signature  du  dédaranL 

DaUdeVm 

SignatuTêi 


DâU  de  VmireqiKtremÊwl. 

rêdeTofficiêrpréêênt 


Oe  resistre  n*6st  en  aucune  manière  authentique,  il  n'est  pas  para- 
phé an  aétUr  de  rartide  46^  et  de  plus,  il  ne  contient  pas  d'altos,  mais 
seulement  des  entréêê.  Quelque  utilité  qu'il  puisse  avoir  an  point  de 
vue  de  la  statistique,  il  n'a  aucune  valeur  comme  registre  d'actes  de 
l'état  dvil,  et  c'est  ce  but  que  le  législateur  avait  en  vue,  puisque  l'ar- 
ticle BBa  fait  partie  du  titre  des  A3ê8  de  VéUU  eiviL 

Une  autre  remarque  qu'il  convient  de  faire,  c'est  que  dans  l'espace 
de  trois  ans  et  neuf  mois,  depuis  Janvier  ISOl  a  octobre  18M,ce  registre 
ne  contient  que  280  entrées,  c'est-à-dire  une  moyenne  de  00  par  année. 
Il  est  clair  que  ce  n'est  là  qu'une  faible  proportion  des  entrées  que 
ce  rei^stre  devrait  contenir  chaque  année.  Ce  maigre  résultat  est 
sans  doute  attribnable  à  l'abrogation  de  l'article  0  du  statut  90  Vie, 
ch.  20,  qui  punissait  toute  infraction  à  cette  disposition  d'une  amende 
n'excédant  pas  cinquante  piastres. 

Gomme  je  l'ai  dit  dans  le  texte,  c'est  une  question  d'une  extrême 
gravité.  On  se  demande  comment  les  enfanta,  qui  souffrent  ainsi  de 
la  négligence  de  leurs  parents  et  de  l'insuffisance  de  la  loi,  réussiront 
à  prouver  leur  filiation  quand  ils  seront  appelés  à  le  faire,  peut-è(«e 
dans  trente  ou  quarante  ans.  Il  ne  m'appartient  pas,  et  il  serait  du 
reste  superflu  de  tracer  le  devoir  du  législateur.  Il  serait  pourtant 
si  facile  de  faire  tenir,  dans  le  cas  de  l'article  68a,  un  registre  régulier, 
en  double,  authentiqué  comme  les  autres  registres  de  l'état  civil  et 
dont  l'un  des  doubles  serait  déposé,  comme  dans  les  cas  oTdinaires,au 
bureau  du  protonotaire.  Le  greffier  de  la  municipalité  et  le  protono- 
taire pourraient  en  délivrer  des  extraits  et  une  sanction  suffisante 
rendiait  ces  dispositions  efficaces.  Le  cas  réclame  l'intervention  im- 
médiate du  législateur. 

(a)  Nous  trouvons,  aux  articles  660O-6G02  des  statuts  refondus  de  la 
province  de  Québec  quelques  dispositions  relativement  aux  registres 
de  l'état  civil  dans  certaines  parues  du  Saguenay.  Ces  dispositions 
astreignent  aux  prpseriptions  des  articles  80,40,41,  ^48,44,40,48, 
40,  60  et  68  du  code  civil,  et  aux  articles  1280^  1287, 1280, 12^  et  1241  du 
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n.  Forme  des  rogiftret.  —  L'aiticle  42  que  j'ai  cité  plus  haut 
déclare  que  les  actes  de  l'état  civil  sont  inscrits  sur  deux  registres 
de  la  même  teneur,  chacun  desquels  est  authentique  et  fait  égale- 
ment foi  en  justice. 

Les  articles  42a,  426  et  42c,  ajoutés  au  code  civil  par  l'article 
5778  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec,  complètent 
la  disposition  de  l'article  42.     Ces  artides  se  lisent  comme  suit  : 

42a. — '*  Les  registres  tenus  en  double  pour  les  actes  de  l'état 
"  civil  peuvent  être  divisés  en  trois  volumes,  un  pour  les  actes  de 
*'  naissance,  un  pour  les  actes  de  mariage,  et  le  troisième  pour  les 
'*  actes  de  sépulture  ;  ou  en  deux  volumes,  un  pour  les  actes  de 
"  naissance  et  de  mariage  et  l'autre  pour  les  actes  de  sépulture. 

**  Ces  volumes  du  double  i-egistre  peuvent  être,  soit  en  blanc, 
**  soit  préparés  avec  des  formules  impiimées  continuant  sans  inter- 
"  ruption  jusqu'à  la  fin  de  chaque  volume  ;  mais  lorsque  un  seul 
'*  volume  est  employé  pour  les  actes  de  naissance  et  de  mariage,  la 
"  première  partie  doit  contenir,  consécutivement,  les  formules  pour 
**  les  actes  de  naissance,  et  la  dernière  partie,  les  formules  pour 
"  les  actes  de  mariage." 

42b. — '*  Lorsque  le  double  registre  est  divisé  en  volumes  et  est 
"  en  formules  imprimées,  il  est  laissé  un  nombre  suffisant  de  pages 
"  en  blanc,  à  la  fin  du  volume,  pour  les  actes  de  décès  (a)  des 
"  personnes  dont  le  cadavre  a  été  livré  avant  l'inhumation  à  une 
"  école  de  médecine,  ou  à  une  université,  pour  les  fins  de  l'étude  de 
"  l'anatomie  "  (b). 

42c, — "  Un  index  par  onlre  alphabétique  est  préparé  à  la  fin 


code  de  procédure  civile,  le  curé  ou  missionnaire  qui  tient  volontai- 
rement en  double  un  registre  de  Tétat  civil  dans  cette  partie  du  Sa- 
fuenay,  qui  s'étend  à  T'est  de  la  rivière  Portneuf,  y  compris  lîle 
'Anticosti,  Ce  registre  doit  être  présenté  au  protonotaire  de  la  cour 
supérieure, en  la  cite  de  Québec.pour  être  paraphé  et  numéroté  avant 
qu^il  en  soit  fait  usage.  Dans  les  douze  mois  après  l'expiration  de 
cnaque  année,  la  personne  qui  a  la  garde  de  ce  registre  doit  en  dépo- 
ser un  double  entre  les  mains  du  protonotaire  à  Québec. 

(a)  C'est  la  seule  mention  que  nous  trouvons, dans  ce  titre,  d'actes  de 
déc^s  ;  on  dit  universellement  actes  de  sépulture.  Ici,  il  ne  pouvait 
pas  être  question  de  sépulture. 

(b)  Il  faut  remarquer  que  cette  division  du  registre  en  deux  ou  trois 
volumes  est  entièrement  facultative.  A  Notre-Dame  de  Montréal, 
on  tient  les  registres  en  trois  volumes.  Dans  les  autres  paroisses  de 
Montréal, un  registre  sert  pour  les  baptêmes  et  les  mariages, toutes  les 
sépultures  étant  enregistrées  à  Notre-Dame.  A  la  campagne,  on 
entre  tous  les  actes  dans  un  même  volume.  Telle  est,  dfu  reste,  la 
règle  générale  pour  les  paroisses  de  cette  province.  Droit  paraisBial, 
p.  194. 
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**  de  chaque  double  des  legistroe  de  Tétat  dyil  pour  chaque  église, 
^  ooDgrégation  ou  autre  oommuiiauté  religieuse,  par  la  peisonne 
**  autorisée  par  la  loi  à  tenir  ces  registres." 

L'ariâde  43  dit  que  ces  registres  sont  fournis  par  las  églises, 
congr^ations  ou  sociétés  religieuses;  dans  le  cas  des  pannsses  ou 
missions  catholiques,  ils  sont  une  charge  de  la  fabrique  de  telle 
paroisse  ou  mission  ;  ils  doivent^  continue  Tarticle  43,  être  de  la 
fonne  r^lée  au  code  de  procédure  civile.  Il  s'agit  des  articles 
1236  et  suivants  de  ce  code. 

Four  énumérer  en  deux  mots  les  exigences  du  code  de  procé- 
dure civile,  tout  rwistre,  avant  d'être  employé,  doit  être  marqué 
sur  le  premier  feuiUet  et  sur  chaque  feuillet  subséquent  du  numé- 
ro de  tel  feuillet  écrit  en  toutes  lettres.  Ce  registre  doit  égale- 
ment être  revêtu  du  sceau  de  la  cour  supérieure  ou  de  la  cour  de 
circuit  apposé  sur  les  deux  bouts  d'un  ruban  ou  autre  Uen  passant 
à  travers  tous  les  feuillets  du  registre.  Sur  le  premier  feuillet» 
doit  être  inscrite  une  attestation,  signée  par  le  juge  ou  le  proto- 
noteire  du  district  ou  par  le  greffier  de  la  cour  de  circuit  du  comté 
dans  lequel  la  paroisse  se  trouve,  spécifiant  le  nombre  de  feuillets 
contenus  dans  le  registre,  sa  destination  et  la  date  de  l'attestation 
(art.  1236).  Le  double  du  registre,  qui  doit  rester  entre  les  mains 
du  curé,  doit  être  relié  d'une  manière  solide  et  durable  et  on  doit 
y  attacher  une  copie  du  titre  du  code  civil  relatif  aux  actes  de 
l'étet  civil,  ainsi  que  les  chapitres,  premier,  deuxième  et  troisième 
du  cinquième  titre  du  même  code,  relatifs  aux  mariages  (art.  1237). 

L'article  45,  tel  qu'amendé  par  les  statuto  refondus  de  la  pro- 
vince de  Québec,  article  5780,  se  lit  comme  suit  : 

45. — "  Le  double  registre  ainsi  tenu  doit^  à  la  diligence  de 
''  celui  qui  le  tient,  être  présenté,  avant  qu'il  en  soit  fait  usage,  à 
"*  un  des  juges  de  la  cour  supérieure,  ou  au  protonotaire  du  dis- 
**  trictou  à  un  greffier  de  la  cour  de  circuit  dans  le  comté,  pour, 
*'  par  le  juge,  protonotaire  ou  greffier,  être  numéroté  et  paraphé 
''  en  la  manière  prescrite  dans  le  code  de  procédure  civile. 

*'  Dans  le  cas  d'une  église,  chapelle  particulière  ou  mission 
**  catholique,  le  registre  doit  être  accordé  sous  le  nom  désigné  dans 
"  le  certificat  d'autorisation  donné  par  l'évêque,  TOrdinaire  du 
'<  diocèse,  le  grand  vicaire  ou  l'administrateur  ;  et  le  prêtre  qui  le 
"  présente  doit  exhiber  aux  fonctionnaires  ci-dessus  mentionnés, 
**  le  certificat  d'autorisation  "  (a). 


(a)  Voir  ce  que  J*ai  dit  de  cette  disposition  ci-dessus,  p.  170. 
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m.  Bèdaetton  et  inieriptioii  àm  aetot  de  l'état  civil.  —  Pour 
revenii*  maintenant  aux  dispositions  du  code  civil,  Taiticle  46 
déclare  que  ''  les  actes  de  l'état  civil  sont  inscrits  sur  les  deux 
'*  registres  sans  blancs,  aussitôt  qu'ils  sont  faits  ;  les  ratures  et 
"  renvois  sont  approuvés  et  paraphés  par  tous  ceux  qui  ont 
"  signé  au  coips  de  l'acte  ;  tout  y  doit  être  écrit  au  long,  sans 
"  abré\iation,  ni  chiffres.  " 

La  loi,  on  le  voit,  prend  un  soin  extrême  pour  que  les  registres 
soient  bien  tenus  et  que  rien  ne  s'y  glisse  d'obscur  ou  d'équivoque. 
D'après  une  pratique  vicieuse,  qui  est  assez  générale,  mais  qui 
devrait  cesser,  après  que  l'acte  a  été  rédigé  et  signé  sur  l'un  des 
registres,  on  fait  signer  l'autre  registre  en  blanc  par  les  parties, 
avant  la  transcription  de  l'acte. 

On  le  fait  sans  doute  pour  ne  point  retarder  les  parties  trop 
longtemps,  mais  on  oublie  qu'il  s'agit  de  formalités  impératives  et 
d'ailleurs  très  importantes. 

Si  par  malheur,  il  se  glissait  quelque  erreur  dans  la  transcrip- 
tion de  l'acte  sur  l'autre  registre,  qui  nécessiterait  une  rature  ou 
un  renvoi,  il  faudrait  faire  revenir  les  parties  pour  certifier  cette 
rature  ou  ce  renvoi.     Mieux  vaut  procéder  régulièrement  (a). 

L'article  39  déclare  que  "  l'on  ue  doit  insérer  dans  les  actes  de 
"  l'état  civil,  soit  par  note,  soit  par  énonciation,  rien  autre  chose  que 
"  ce  qui  doit  être  déclaré  i)ftr  les  comparants."  Ajoutons  que  l'acte 
doit  également  constater  ce  que  l'officier  a  fait,  par  exemple,  qu'il 
a  baptisé  ou  marié.  Nous  veiTons,  dans  l'instant,  ce  que  les 
compamnts  doivent  déclarer  dans  les  divers  actes  de  l'état  civil  ; 
ce  sont  lu  les  seules  énonciatious  que  l'officier  de  l'état  civil  peut 
entrer  dans  les  registi-es.  Kn  enfreignant  cette  règle,  il  se  rendrait 
passible  de  la  pénalité  poitée  en  l'article  53  et  il  pourrait  être 
condamné,  le  cas  échéant,  ù  payer  des  dommages.  Ainsi,  dans 
une  cause  de  Côté  v.  De  Gtispé  (16  L.  G.  R.,  p.  381),  jugée  en 
1866,  la  cour  de  revision  de  Québec  a  condamné  un  curé  à  payer 
des  dommages  au  jwre  d'une  fille  mineure  qu'il  avait  mariée, 
pour  avoir  écrit,  dans  le  registre,  qu'il  l'avait  mariée  "  malgré 
l'opposition  brutale  de  son  père  ".]] 

Ainsi  les  compamnt.s  ne  jx^uvent  fuii'e  d'auti*es  déclarations  que 
celles  qui  sont  exigées  par  la  loi,  et  les  officiers  de  l'état  civil  ne 

(a)  Il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  s'agit  ici  de  foi*malité8  absolumf nt 
impératives.  Je  ne  comprends  pas  la  néfçligence  qui  est  générale  sur 
<!e  point.  Tous  les  auteurs  ont  dénoncé  cette  négligence,  mais  peut- 
t^tre  faudra-t-il  tm  procès  pour  ouvrir  les  yeux  du  public  sur  la  néces- 
sité de  se  conformer  aux  prescriptions  de  la  loi.  Ih^ii  paroissial, 
p.  105. 
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peuvent  en  demander  ni  en  recevoir  d'autres.  Ils  n'ont  le  droit 
ni  de  les  contredire)  ni  de  les  commenter,  ni  de  les  juger  :  leur 
ministère  est  tout  passif.     De  là  deux  principes  : 

1^  Il  n'est  point  permis  aux  officiers  de  l'état  civil  d'énoncer 
les  faits  qui  auraient  dû  leur  être  déclarés,  mais  que  les  déclarants 
ont  passés  sous  silence.  Ainsi,  par  exemple,  ils  ne  doivent  pas, 
bien  que  la  loi  en  exige  la  déclaration  (art.  54),  indiquer  dans  un 
acte  de  naissance  les  noms  des  père  et  mère  légitimes  de  l'enfant, 
si  les  déclarants  ont  gardé  le  silence  sur  ce  point  (1). 

2^  Us  sont  tenus  d'inscrire,  non  pas  pas  Umt  ce  qui  leur  a  été 
déclaré,  mais  seulement  les  faits  que  la  loi  X)ermet  de  déclarer  ; 
ces  faits  sont  indiqués  plus  loin,  dans  les  chapitres  II,  III  et  IV. 
Ainsi,  il  ne  faut  pas  non  plus  y  mentionner  le  nom  de  la  personne 
qui  est  déclarée  être  le  père  naturel  de  l'enfant,  lorsque  les  décla- 
rants qui  font  cette  déclaration  n'ont  pas  été,  par  une  procuration 
spëdaje,  autorisés  à  la  faire. 

[[L'article  40  dit  que  "  dans  les  cas  où  les  parties  ne  sont  pas 
"  obligées  de  comparaître  en  personne  aux  actes  de  l'état  civil, 
"  elles  peuvent  s'y  faire  représenter  par  un  fondé  de  procuitition 
"  spéciale."  Le  code  ne  s'explique  pas  sur  ces  cas  exceptionnels  où 
la  présence  des  parties  n'est  point  requise.  On  i^un-ait,  par 
exemple,  citer  le  cas  de  l'acte  de  baptême  où  la  loi  n'exige  ])ns  Li 
comparution  personnelle  des  parents.  Ces  parties  ])euvent  done 
se  faire  représenter  par  des  fondés  de  procuration  spéciale.  Le 
code  ne  dit  pas  que  cette  procuration  doit  être  authentique  ; 
il  semblerait  donc  qu'elle  peut  être  sous  seing  privé,  mais  quand 
il  s'agit  de  représenter  le  père  de  l'enfant  naturel,  il  vaudrait 
mieux  que  la  procuration  fût  reçue  devant  notaire,  car  une  procu- 
ration sous  seing  privé  ))eut  disparaître  et  rendi-e  ainsi  bien 
difficile,  sinon  impossible,  la  preuve  de  la  filiation  de  l'enfant.  On 
a  coutume  d'accepter  la  déclaration  d'une  jxîrsonue  qu'elle  repré- 
sente telle  autre  personne  comme  paiTain  et  man-aine,  la  qualité 
de  i)arrain  ou  de  marraine  n'entraînant  aucune  obligation  civile 
et  la  présence  de  ces  personnes  n'étant  nullement  nécessaire  pour 
]ii  validité  de  l'acte  de  naissance.  Du  reste,  il  n'est  }ias  exact  de 
dire  que  les  parrains  et  marraines  soient  des  parties  à  l'acte  ;  ils 
ne  sont,  au  point  de  vue  civil,  que  des  témoins  (a), 

(1)  Voy.  M.  Demol.,  1. 1,  n°  204  ;  M.  Val.,  Coure  de  code  civil,  t.  1, 
p.  lUG  ;  M.  Laurent,  t.  II,  n"  17.  [[Voir  aussi  M.  Baudry-Lacantinerie, 
tome  1er,  n°  235.]] 

(a)  Quel  usage  fera  Tofficier  de  l'état  civil  de  ces  procurations  ? 
L'article  44  du  code  Napoléon  veut  qu'elles  soient  annexées  aux  actes 
de  l'état  civil,  et  déposées  au  greffe  avec  le  registre  dont  le  dépôt  doit 
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Pour  le  mariage,  les  parents  des  époux  peuvent  se  faire  repré» 
senter  par  procureur  et,  si  les  époux  sont  majeurs,  peu  importe 
que  le  procureur  exhibe  ses  pouvoirs  ou  non.  U  en  serait 
autrement  dans  le  cas  d'époux  mineurs.  Le  consentement  des 
parents  ou  des  tuteurs  étant  nécessaire  dans  ce  cas,  le  célébrant 
fera  bien  d'exiger  une  procuration,  quand  l'un  des  parents  ou  le 
tuteur  de  l'époux  mineur  n'est  pas  présent.  Quant  aux  époux, 
leur  présence  est  requise^  car  on  ne  peut  se  marier  par  procu- 
reur (a). 

Dans  les  actes  de  sépulture,  tout  ce  que  la  loi  exige,  c'est  la 
présence  de  deux  témoins  parents  ou  non  du  défunt.  Il  est 
évident  que  ces  témoins  agissent  en  leur  qualité  personnelle  et  ne 
peuvent  représenter  des  parents  absents. 

'<  Après  la  rédaction  de  l'acte  de  l'état  civil,"  dit  l'aridde  41» 
"  le  fonctionnaire  public  donne  lecture  aux  parties  comparantes 
"  ou  à  leur  fondé  de  procuration,  de  l'acte  qu'il  rédige."  Cette 
formalité  est  impérative  et  préviendra  toute  erreur.  Bien  ne 
requiert  la  présence  du  curé  ou  ministre  à  ces  actes  de  l'état 
civil.  Tout  vicaire,  ou  tout  prêtre  ou  ministre  autorisé  par  le 
curé  ou  le  ministre,  peut  recevoir  la  déclaration  des  comparants,. 
rédiger  l'acte  et  le  signer  avec  les  parties  (b). 

IV.  BépOtd'nndssregirtresaalmrMiiduprotcmotaire.— ''Dans 
"  les  six  premières  semaines  de  chaque  année,"  dit  l'article  47, 
tel  qu'amendé  par  l'article  5781  S.  E.  P.  Q.,  "  un  des  doubles  est^ 
"  à  la  diligence  de  celui  qui  les  a  tenus  ou  qui  en  a  la  garde, 
"  déposé  au  greffe  de  la  cour  supérieure  du  district  où  les  registres 
'*  ont  été  tenus. 

'*  Ce  dépôt  est  constaté  par  le  reçu  que  doit  en  délivrer  sans 
"  frais  le  protonotaire." 

être  fait  au  greffe.  Nous  n^aTons  aucune  disposition  sur  ce  point. 
D*aprè8  la  loi  générale,  art.  8666  S.  R.  P.  Q.,  les  procurations  authen 
tiques  sont  désignées  à  l'acte  notarié,  celles  faites  sous  seing  privé  y 
aont  annexées  aprte  avoir  été  signées  par  les  parties  et  le  notaire. 
Rien  de  tel  n'est  prescrit  quant  aux  actes  de  Tétat  civil,  et  il  ne  serait 
pas  praticable  dy  annexer  des  actes.  Du  reste,  si  la  procuration 
était  sous  seing  privé,  il  faudrait,  pour  l'annexer  au  registres^  qu'il 
fût  fait  en  double,  car  le  registre  lui-même  est  double.  Cela  nous 
confirme  dans  l'opinion  qu'irvaudrait  mieux  que  la  procuration  fût 
authentique,  car  alors  l'officier  de  l'état  civil  peut  la  désigner  dans 
l'acte  et  les  intéressés  peuvent  toujours  s'en  faire  délivrer  copie.  Au 
surplus,  quelle  garantie  l'officier  de  l'état  civil  a-t-il  que  la  procuration 
BOUS  seing  privé  qu'on  lui  produit  est  véritable  s'il  ne  oonnatt  pas  1» 
signature  oes  parties  ? 

(a)  Loranger,  Commentaire  eur  le  code  civile  p.  842. 

(b)  Droit  paroieeicU,  pp.  106-7. 
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Uartide  49,  que  je  cite  d'après  Tarticle  5783  S.  R.  P.  Q., 
ajoute  que  "  l'autre  double  du  registre  reste  en  la  garde  et  posses- 
"  sion  du  prêtre,  ministre  ou  autre  fonctionnaire  qui  Ta  tenu  pour, 
"  par  lui,  être  conservé  et  transmis  à  son  successeur  en  office. — 
"  Pour  une  mission  catholique,  cet  autre  double  est  déposé  à 
"  révêché  du  diocèse  auquel  appartient  la  mission  par  le  prêtre 
"  préposé  à  sa  desserte,  et  pour  authentiquer  les  copies  ou  extraits 
"  d'icelui  et  pour  autres  fins  s'y  rapportant,  l'évêque  ou  son  secré- 
"  taire,  en  est  considéré  le  dépositaire  "  (a). 

L'article  48,  tel  qu'amendé  par  l'article  5782,  S,  R.  P.  Q.,  trace 
les  devoirs  du  protonotaire  quant  à  ce  dépôt.  "  Tout  protonotaire 
"  est  tenu,"  dit-il,  "  dans  les  six  mois  du  dépôt,  de  vérifier  l'état 
"  des  registres  déposés  en  son  grefle,  et  de  dresser  procès- verbal 
"  sommaire  de  cette  vérification." 

▼.  Eztraiti.  —  Aux  termes  de  l'article  49,  l'autre  double  du 
registre  reste  en  la  garde  et  possession  du  prêtre,  ministre 
ou  omtre  forustioiinaire  qui  Va  tenu.  Dans  le  cas  des  pa- 
roisses et  missions  catholiques,  il  faut  décider  que  ce  prêtre 
n'est  autre  que  le  curé.  En  effet,  c'est  le  dépositaire  qui  certifie 
l'extrait  (article  50),  le  dépositaire  du  registre,  c'est  le  prêtre 
qui  le  tient  (article  49),  et  le  prêtre  qui  tient  ce  registre, 
c'est  le  curé  (article  44).  Il  est  vrai  que  l'article  44  dit 
que  les  registres  sont  tenus  par  les  curés,  vioaireSy  prêtres  ou 
ministres  desservant  ces  églises,  etc.,  mais  si  on  parle  du  vicaire, 
ce  n'est  que  lorsqu'il  dessert  l'église,  ce  qu'il  ne  peut  faire  que 
pendant  l'absence  ou  l'incapacité  du  curé.  Ceci  devient  encore 
plus  clair  quand  on  consulte  le  §  1,  section  Ire,  du  chapitre  20 
des  statuts  refondus  pour  le  Bas-Canada,  qui  est  la  source  de 
l'article  44.  Dans  cette  section,  il  n'est  nullement  question  du 
vicaire,  on  y  dit  que  le  registre  sera  tenu  parle  prêtre  ou  ministre 
qui  a  la  desserte  de  Véglise.  Enfin,  ce  qui  rend  cette  démons- 
tration encore  plus  concluante,  c'est  que  le  §  2  de  la  section  8  du 
même  chapitre  des  statuts  refondus,  qui  est  codifié  dans  l'article 
50,  donne  au  prêtre  ou  ministre  en  possession  du  registre  le 
pouvoir  de  certifier  les  extraits.  Je  suis  donc  d'avis  que  ces 
extraits  doivent  être  certifiés  par  le  curé  de  la  paroisse  et  que 


(a)  L'article  40  entend  évidemment  parler  d*une  mission  où  il  n'v  a 
paB  un  prêtre  résidant.  Lorsque  la  mission  a  son  desservant,  c  est 
une  paroiaae  de  facto  et  il  a  toujours  été  d'usage  d'y  conserver  les 
registres.    Droit  jparoiasial,  p.  196. 
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le  vicaire  ne  peut  les  authentiquer  que  quand  il  se  trouve  de  fieut 
ou  de  droit  desservant  en  Tabsence  ou  incapacité  du  curé  (a). 

Ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique,  Tn/uiatia  mutandia,  aux 
autres  dépositaires  des  registres,  ministres,  protonotaires,  etc.  Le 
ministre  seul  peut  donner  l'authenticité  aux  extraits  des  registres  ; 
son  vicaire  ou  assistant  ne  le  peut,  parce  qu'il  n'est  pas  le  dépo- 
sitaire de  ces  registres.  Le  député-protonotaire  peut  certifier  cet 
extrait  parce  que  la  loi  donne  à  sa  signature  le  même  efifet  qu'à 
celle  du  protonotaire  lui-même.]] 

VI.  Pnblioité  et  anthontieité  des  regiitrat.  —  Les  actes  notariés 
ne  sont  point  publics.  Us  n'ont  trait  qu'aux  affaires  privées  des 
parties  :  eUes  seules,  du  moins  en  général,  ont  qualité  pour  en 
exiger  la  communication  et  s'en  faire  délivrer  copie.  Il  n'en  est 
pas  de  même  des  actes  de  l'état  civil.  Personne  ne  peut  avoir 
un  intérêt  légitime  à  cacher  son  état  ;  les  tiers,  au  contraire,  ont, 
dans  plusieurs  cas,  intérêt  à  connaître  la  position  de  la  personne 
avec  laquelle  ils  se  mettent  en  relation  d'affaires  :  il  importe  donc 
que  les  registres  qui  la  constatent  soient  publics  et  ouverts  à  tout 
le  monde.  De  là  le  droit  de  s'en  faire  délivrer  des  extraits  par 
ceux  qui  en  sont  les  dépositaires  légaux,  c'est-à-dire  par  l'officier 
de  l'état  civil,  ou  par  le  greffier  du  tribunal. 

[[Larticle  50  de  notre  code  civil  dit  que  "  les  dépositaires  de 
**  l'un  et  de  l'autre  des  registres  sont  tenus  d'en  délivrer,  à  toute 
**  personne  qui  le  requiert,  des  extraits  qui,  étant  par  eux  certifiés 
"  et  signés,  sont  authentiques." 

Est-ce  à  dire  que  toute  pei*sonne  peut  exiger  la  communication 
du  registre  même  ?  Je  ne  le  crois  pas,  sauf  le  cas  d'une  loi 
spéciale  qui  lui  conférerait  ce  droit.  Tout  ce  que  le  code  oblige 
le  dépositaire  de  faire,  c'est  de  délivrer  des  extraits  du  registre  ; 
aucun  article  ne  l'oblige  à  communiquer  le  registre  même  (b). 

Il  est  à  peine  nécessaire  d'ajouter  que  les  dépositaires  des 
registres  ne  sont  tenus  d'en  délivrer  des  extraits  que  sur  paiement 
de  leurs  honoraires.  Ces  honoraires  sont  fixés  par  des  tarifs 
publics.]] 

(et)  Voir,  dans  ce  sens,  Baudry,  p.  1 15  et,  en  sens  contraire,  Loranger, 
Commentaires  sur  le  C.  C,  tome  1er.  p.  350.  Quelle  absence  du  curé 
donnera  au  vicaire  le  droit  de  certifier  les  extraits  des  registres  ?  Je 
crois,  aux  ternies  des  articles  que  j'ai  cités,  que  c'est  une  absence 
qui  donnera  au  vicaire  la  position  de  desservant.  Droit  paroisaicUf 
pp.  108-99. 

(6)  Voir  dans  ce  sens,  Dalloz,  Jurisprudence  générale,  v**  Acte  de 
Tétat  civil,  n°  98.  Remarquons,  cependant,  que  les  protonotaires 
donnent  communication  du  registre  même  sur  paiement  d'un  hono- 
raire  fixé  par  le  tarif 
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Les  extraits  des  actes  de  Tétat  civil  ne  sont  pas,  ainsi  qu^on 
pourrait  le  croire,  des  copies  abrégées  de  Tacte  dont  ils  sont 
destinés  à  faire  preuve  ;  ce  sont  des  copies  litt&i*ales  et  entières 
de  l'acte  qu'ils  reproduisent.  On  les  appelle  des  extraits, 
parce  que  la  copie  intégrale  d'un  acte  de  l'état  civil  inscrit  sur  le 
registre  n'est,  relativement  à  ce  registre,  qu'une  copie  partielle  (1). 

—  Les  registres  de  l'état  civil,  de  même  que  les  actes  authen- 
tiques, font  foi  jusqu'à  inscinption  de  faux  (a). 

Font  foi ,  c'est-à-dire  sont  réputés  conformes  à  la  vérité. 

Jusqu'à  inscHption  de  faux ,  c'est-à-dire  tant  que  celui 

auquel  on  les  oppose  n'eu  a  pas  établi  la  fausseté  au  moyen 
d'une  procédure  particulière  que  la  loi  appelle  ici  inscription  de 
faux  (art.  159). 

Ainsi,  tout  acte  de  l'état  ci\dl  est  réputé  vrai.  En  consé- 
quence, la  partie  à  laquelle  on  l'oppose  et  qui  l'attaque  ne  doit 
pas  se  borner  à  dire  qu'il  est  faux,  pour  rejeter  sur  la  partie  qui 
l'invoque  la  nécessité  d'en  prouver  la  sincérité  ;  c'est  à  elle  à  en 
démontrer  la  fausseté.  Et,  pour  le  faire,  il  ne  lui  est  pas  permis 
de  recourir  aux  voies  ordinaires  :  elle  doit  employer  une  procédure 
particulière,  aussi  compliquée  que  périlleuse,  l'inscription  de  faux. 

[[Une  question  fortement  controversée  dans  le  droit  français, 
c'est  de  savoir  si  cette  présomption  de  vérité  que  la  loi  attache 
aux  actes  de  l'état  civil,  et  qui  ne  peut  être  détruite  que  par  le 
moyen  d'une  inscription  en  faux,  s'étend  à  tous  les  faits  qui  y 
sont  énoncés.  Ainsi,  le  prêtre  ou  le  ministre  constate  qu'il  a  bap- 
tisé ou  marié  une  personne.  Ces  faits,  il  les  affirme  de  visu. 
D'autres  faits  ne  sont  pas  à  sa  connaissance  personnelle,  on  les  lui 
déclare  et  il  consigne  cette  déclaration  dans  l'acte.  Ainsi,  quand 
il  dit  que  celui  qu'il  a  baptisé  est  l'enfant  d'un  tel  et  d'une  telle,  il 
constate  un  fait  qu'on  lui  a  déclaré  et  dont,  personnellement,  il  ne 
connaît  rien.  S'U  écrit  qu'il  a  baptisé  un  enfant,  alors  qu'il  n'en 
a  baptisé  aucun,  il  se  rend  coupable  de  faux  ;  si,  au  contraii*e,  il 
rapporte  dans  l'acte  la  déclamtion  des  comparants  que  l'enfant 
baptisé  est  issu  du  mariage  d'un  tel  et  d'une  telle,  et  que  cet 
enfant  soit  le  fruit  d'une  autre  union,  il  ne  commet  pas  de  faux, 
bien  que  l'acte  lui-même  soit  faux  ;  l'officier  a  été  trompé,  mais  il 
a  réellement  transcrit  la  déclaration  qu'on  lui  avait  faite. 

(1)  MM.  Dac,  Bonn,  et  Roust.,  p.  71. 

(a)  Notre  article  60  que  nous  avons  cité  plus  haut  ne  se  sert  pas  de 
Texpression  **  font  foi  jusqu'à  l'inscription  de  faux,"  mais  dit  que  les 
extraits  sont  authentiques,  ce  qui,  du  reste,  est  la  même  chose,  puis- 
qu'on ne  peut  contredire  un  acte  authentique  que  par  rinsciiption  en 
faux  (art.  1211  G.  C). 
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Cela  étant,  une  école,  qui  me  paraît  Tavoii  emporté,  enseigne, 
en  France,  que  Tinacription  en  fiiux  n'est  lequiae  que  pour  contre- 
dire les  faits  que  l'officier  de  l'état  civil  affirme  avoir  wlb  et 
entendus. 

Au  contraire,  les  fiedts  qu'il  a  constatés  sur  la  dSdaration  qui 
lui  en  a  été  faite  par  les  comparants  sont  réputés  vrais,  j^rim^  /ocm» 
mais  on  peut  les  combattre  par  les  voies  ordinaires  sans  recourir 
à  l'inscription  en  faux. 

Le  raisonnement  sur  lequel  cette  école  se  fonde  est  fort  simple. 
L'inscription  en  faux  n'est  dirigé  que  contre  le  faux,  or  ici  il  n'y 
a  de  faux  que  dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  quand  il  s'agit  d'un 
fait  que  l'officier  a  pu  constater  par  lui-même.  Dans  le  second 
cas,  l'officier  de  l'état  civil  affirme  un  fait  vrai,  savoir,  qu'on  lui  a 
déclaré  que  l'en&nt  qu'on  lui  a  présenté  était  l'enfant  d'un  tel  et 
d'une  telle.  Alors,  si  les  comparants  lui  ont  fiait  une  dédaiatbn 
fausse,  il  n'y  a  pas  de  faux  de  la  part  de  l'officier  public  qui  n'a 
fieût  que  rappoHer  exactement  cette  déclaration.  Partant^  il  n'y 
a  pas  de  faux  contre  lequel  on  puisse  s'inscrire. 

On  ajoute  que  la  loi  répute  les  actes  de  l'état  civil  authenti- 
ques, parce  qu'ils  émanent  d'un  officier  public;  or  les  dédaiations 
qu'on  fait  au  fonctionnaire  de  l'état  civU  ne  sont  pas  son  ouvrage 
et  n'émanent  pas  de  lui,  il  ne  fût  que  les  rapporter  (a). 

Malgré  l'autorité  imposante  qui  s'attache  à  ces  suffinges  et  à 
ces  arguments,  je  crois  que  l'opinion  contraire  doit  être  admise 
dans  notre  droit,  vu  surtout  les  dispositions  particulières  que 
je  cite  plus  loin.  Il  me  paraît  certain  que  l'acte  tout  entier 
est  authentique,  c'est-à-dire  que  tous  les  fidts  qu'on  doit  y 
énoncer,^-que  ces  faits  soient  constatés  de  visu  a/iU  a/udUu 
par  l'officier  public,  ou  qu'ils  lui  soient  déclarés  par  les  compa^ 
rants, — sont  réputés  vrais,  et  que  pour  les  contester,  on  ne  saurait 
se  dispenser  de  recourir  à  l'inscription  en  faux.  Quel  que  soit 
l'auteur  du  mensonge,  quand  l'acte  contient  une  dédûation  fausse, 
l'acte  lui-même  est  £elux,  et  comme  il  s'agit  d'un  acte  authentique, 
on  ne  peut  le  contester  que  par  la  voie  de  l'inscription  en  faux. 
L'article  1211  de  notre  code  civi]  dit  que  "l'acte  authentique 
**  peut  être  contredit  et  mis  au  néant  comme  faux,  en  tout  ou  en 
"  partie,  sur  inscription  de  faux,  en  la  manière  prescrite  au  code 


(a)  Voyez,  dans  ce  sens  :  Valette  sur  Proudon,  t.  1er,  p.  206  et  t.  2, 
p.  80  ;  Demante,  t.  1er,  n"  00  &m  ;  Demolombe,  t.  1er,  n^  S19,  820  ; 
Macadé,  sur  Fart.  45  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  RoiistaiDg,  U  1er,  n*" 
123  ;  Aubry  et  Rau,  t.  1er,  §  65,  pp.  219,  220,  note  5  ;  Laurent,  t.  2, 
n<*S6  et  su  IV. 
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**  de  prooédue  cÎTile,  et  non  autrement".  Or  les  dëdaiations 
que  les  companuitB  font  à  Tofficier  de  l'état  dTil  sont  assuiément 
une  partie  essentielle  de  Tacte,  puisque  ce  sont  ces  mêmes  déda- 
latioosqne  la  loi  exige.  Quand  on  les  met  en  question,  on  aflBnne 
par  là  qne  Taote  est  fiinz,  quel  qu'en  sdt  d'ailleuis  l'auteur,  et  on 
ne  peut  établir  sa  prétention  que  par  l'inscription  de  fiiux. 

Que  l'on  remarque  bien,  il  s'agit  ici  d'une  matière  d'ordre 
public.  La  loi  veut  que  l'identité  civile,  l'état  et  le  décès  de 
chaque  personne  soient  officiellement  constatés  et  elle  déclare  que 
cette  constatation  sera  authentique  (articles  42,  50, 1207).  Mie 
ne  distingue  pas  entre  les  ùltè  affinnés  par  l'officier  lui-même  et 
ceux  qui  lui  sont  dédarés.  Du  reste,  diacune  de  ces  dédaiations 
est  consignée  par  l'ordre  du  législateur,  il  n'y  a  pas  d'autre  moyen 
de  les  constater  et  de  les  fiure  enregistrer,  et  l'officier  de  l'état 
dyil  a  reçu  mission  de  les  recevoir  et  de  les  relater  dans  un  acte 
que  le  légidateur  rend  authentique.  Ces  actes  sont  le  titre  de 
diaque  personne  quant  à  son  état  dvil.  L'acte  de  naissance,  par 
exemple,  prouve  la  filiation  de  l'enfimt  légitime  (art  228).  Si, 
à  la  preuve  qui  résulte  de  l'acte  de  naissance,  vient  s'ajouter  la 
possession  d'état^  personne  ne  peut  contester  cette  filiation  (art 
281\  n  est  vrai  qu'il  peut  y  avoir  des  feaudes,  mais  l'intérêt 
pubuc  l'emporte  sur  k  possibilité  de  ces  feaudes.  Ckymme  le  disait 
d'Aguesseau,  **  qudque  douteuse  que  puisse  être  cette  preuve,  tout 
**  sem  encore  plus  douteux  si  on  ne  l'admet  pas  "  (a). 

D'ailleurs,  si  nous  n'étendons  l'authentidté  de  l'acte  de  l'état 
dvil  qu'aux  feâts  que  l'offider  constate  par  lui-même,  nous 
n'aurons,  dans  l'acte  de  naissance,  que  le  Mt  brut  qu'on  lui  a 
présenté  un  enfant  de  tel  sexe  pour  baptême.  L'importante 
question  de  la  filiation  de  l'enfiEint  et  de  son  fige  est  laissée  dans 
l'ombre.  De  l'acte  de  sépulture,  il  ne  resterait  rien,  sinon  que 
l'offider  de  l'état  dvil  a  vu  ou  a  pu  voir  un  cercueil  qu'on  lui  a 
dit  contenir  le  cadavre  d'un  tel.  Ces  actes  de  l'état  dvil  n'au- 
raient donc  aucune  valeur  pratique. 

Enfin,  nous  croyons  que  notre  code,  plus  formel  dans  ses  dispo- 
dtions  que  le  code  Napoléon,  a  réglé  la  question  dans  ce  sens. 
D'abord  l'artide  42  veut  que  diacun  des  rentres,  que  le  prêtre  ou 
ministre  doit  tenir  en  double,  soit  wuthenhque.  L'artide  50  dit 
la  même  diose  des  extraits  de  ces  registres.  Il  n'y  a  aucune 
distinction  dans  la  loi  entre  les  fedts  que  l'offider  affirme  de  vieu 
oâU  auditu  et  ceux  qu'on  lui  a  déclarés.     Il  y  a  de  plus  la 


(a)  Cité  par  Merlin,  QueeL  de  droit,  v^  Matemiié. 
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dispoaitûm  de  Tazticle  1207  qui  dit  que  ''  les  écrits  suivants, 
'*  fiats  on  attestés  avec  les  fonnalités  requises  par  un  ofBeier 
"  paUic  ayant  pouvoir  de  les  &ire  ou  attester  dans  le  lieu  où  il 
*"  agit^  sont  authentiques  et  font  preuve  de  leur  earUenu,  sans 
^  qu'il  soit  nécessaire  d'en  prouver  la  signature,  non  plus  que  le 

*'  sceau  qui  7  est  attaché,  ni  le  caractère  de  Tofficier,  savoir  : 

**  tous  livres  et  registres  d'un  caractère  public  dont  la  loi  requiert 
**  la  tenue  par  des  officiers  publics  dans  la  province  ".  La  loi  ne 
distingue  pas  non  plus,  dans  ce  cas,  et  je  crois  qu'on  aurait  tort 
de  fidie  une  distinction  que  le  texte  du  code  combat  (a). 

liais  un  point  sur  lequel  tout  le  monde  est  d'accord,  c'est  que 
les  énonciations  de  l'acte  de  l'état  civil,  qui  sont  étmng&res  au  but 
de  cet  acte,  ne  font  aucune  foi.  L'oflîcier  de  l'état  civil  ne  doit 
rien  énoncer  en  cet  acte  que  ce  qui  doit  lui  être  déclaré  par  les 
comparants  (art.  39).  Une  déclaration  étrangère,  loin  de  parti- 
ciper à  l'authenticité  de  cet  acte,  n'aurait  pas  dû  7  figurer.  Ainsi 
l'acte  de  naissance  prouve  la  filiation  de  l'en&nt  baptisé,  il  ne 
prouve  pas  le  mariage  des  père  et  mère  de  cet  en&nt^  bien  qu'on 
ait  énoncé,  comme  c'est  d'ailleurs  la  coutume,  que  l'en&nt  est  né 
du  légitime  mariage  d'un  tel  et  d'une  telle.  L'article  54  n'exige 
que  la  déclaration  du  nom  du  père  et  de  la  mère,  donc  la  décla- 
ration du  mariage  de  ces  père  et  mère  est  étrangère  à  l'acte  et 
ne  fût  aucune  preuve. 

Ce  que  je  viens  de  dire  s'applique  plus  spécialement  à 
l'acte  lui-même  inscrit  sur  le  registre,  mais  il  va  sans  dire  que 
l'extndt  de  cet  acte  est^  lui-même,  authentique.  Cest  la  dispo- 
sition de  l'article  50  que  j'ai  cité  plus  haut.  Du  moment 
que  l'extrait  est  certifié  et  signé  par  le  dépositaire  du  registre» 
il  est  authentique  comme  le  registre  lui-même.  On  peut  s'inscrire 
en  faux  contre  l'extrait  en  niant  sa  conformité  au  registre  ou 
bien  on  peut  s'inscrire  en  faux  contre  l'acte  lui-même.]] 

L'extrait  déclaré  conforme  au  registre  étant  répute  l'être,  la 
partie  qui  le  présente  n'est  pas  tenue  d'établir  cette  conformité  et 
de  présenter,  à  cet  eftet^  le  registre  lui-même  ;  c'est  à  son  adver- 
saire, qui  le  combat^  à  &ire  sa  preuve.  Il  peut  la  fiûre,  soit  au 
mo7en  d'un  extrait  qui  servira  de  contrôle  à  celui  qu'on  invoque 
contre  lui,  soit  au  mo7en  d'un  compulsoire  fût  en  la  présence  des 
parties,  et  dont  il  sera  dressé  procès- verbal.  Le  tribunal  peut 
même,  quoiqu'il  n'7  soit  pas  obligé,  ordonner,  si  d'ailleurs  le 

(a)  Voir  dans  oe  sens,  Merlin,  Bep.,  v^  Maternité,  n^6;  le  même, 
Qumtion»  tU  droit  v^  Maternité  ;  TouUier,  II,  848  et  suiv.  ;  Prondhon, 
II,  88;  Duninton,  t  805-808  ;  Ooin-Delisle,  sar  l'art.  46^  n^  1. 
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déplacement  peut  s'en  &iie  aans  inconvénient^  l'apport  du  legiatre, 
[[maia,  bien  entendu,  cette  contestation  de  l'extrait  et  sa  confron- 
tation avec  le  legisize  ne  peuvent  se  fidie  que  si  le  contestant 
s'est  inscrit  en  faux  contre  cet  extrait]] 

En  lésumé»  les  extraits  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux, 
pourvu  qu'ils  soient  : 

1^  Délivrés  par  l'un  ou  l'autre  des  dépositaire!  l^ux  des 
registres; 

2^  Certijiês  et  signée  par  lui,  conformes  aux  registres  (a). 

VIL  BssponsriiiUtédsrofldardsrétatehrU.  —  [[On  conçoit 
que  l'observation  de  ces  formalités  est  d'une  souveraine  impor- 
tance, car  l'avenir  et  l'état  civil  des  citoyens  en  dépendent. 
Aussi  la  loi  feappe-t-elle  d'une  pénalité  rigoureuse  chaque  contra- 
vention à  ses  prescriptions.  L'article  52  du  code  civil  dédare 
que  ''tout  dépositaire  des  registres  est  civilement  responsable  des 
^  altérations  qui  y  sont  fedtes,  sauf  son  recours,  s'il  y  a  lieu, 
*'  contre  les  auteurs  de  ces  altérations  ",  et  aux  termes  de  l'art 
68,  ''  toute  contravention  aux  dispositions  du  présent  titre  de  la 
*'  part  des  fonctionnaires  y  dénommés,  qui  ne  constitue  pas  une 
^  offense  criminelle  punissable  comme  teUe,  est  punie  par  une 
**  amende  qui  n'excède  pas  quatre-vingts  piastres  et  n'est  pas 
^  moins  de  huit".  Il  y  a  une  semblable  disposition  à  l'artide 
1238  du  code  de  procédure  civile  qui  déclare  que  les  curés,  les 
maiguilliers  des  œuvres  et  fiibriques  et  autres  administrateurs 
d'ég^Uaes,  dans  les  lieux  où  il  y  a  eu  des  baptêmes,  mariages  et 
sépultuies,  ainsi  que  les  supérieures  des  communautés  où  il  y  a 
eu  profession  reUgieuse,  sont  tenus,  chacun  à  son  égard,  de 
satiâûre  aux  prescriptions  de  la  loi  relativement  aux  registres 
des  actns  de  l'état  civil,  et  peuvent  y  être  contraints  par  telles 
voies  et  sous  telles  peines  et  dommages  que  de  droit  (h). 

Les  dispositions  des  articles  52  et  53  sont  conformes  à  celles 
des  articles  50  et  51  du  code  Napoléon.  L'artide  53  ne  diffère 
que  dans  l'indication  de  la  peine,  tandis  que  l'artide  52  est  copié 
presque  textuellement  sur  l'artide  51  du  code  Napoléon.  II 
convient  donc  de  reproduire  le  commentaire  que  fait  Mourlon  de 
ces  deux  artides.]] 

(a)  Dans  la  cause  de  Sykeê  A  Show  (0  L.  C.  J.,  p.  141),  la  cour 
d'appel  *  Jugé  que  l'entrée  d'un  baptême  dans  un  rogletre  non 
authentique,  où  u  eet  fait  mention  de  la  date  de  la  naissance  de  la 
personne  baptisée,  signé  par  les  père  et  mère,  ne  constitue  qu'une 
preuve  prima  faeie  oe  la  date  de  cette  naissance  et  que  l'on  peut 
recourir  à  la  preuve  testimoniale  pour  démontrer  que  la  naissance  a 
eu  lieu  à  une  autre  date. 

(6)  Droit  paraiêmal,  p.  100. 
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Aucune  des  fonnalitës  que  nous  avons  étudiées  n'est  prescrite 
à  peine  de  nuUUé  ;  la  loi  n'a  pas  voulu  Mrs  dépendxe  1  état  des 
nersonnes  de  la  né^igenoe  ou  de  la  mauvaise  foi  des  oASdeis  de 
rétat  civil.  Il  ne  &ut  pas,  toutefois,  exagérer  ce  principe,  et 
croire  que  tout  acte,  si  informe  qu'ilsoit^  alors mAme  qu'il  manque 
des  conditions  essentielles  à  son  existence,  puisse  être  produit  en 
justice  comme  un  acte  de  l'état  civiL  Ainsi,  je  n'attribuerais 
point  ce  caiacttoe  à  un  acte  inscrit  soit  sur  une  feuille  volante^ 
soit  sur  les  registres  ou  papiers  domestiques  de  l'officier  de  l'état 
civil  (a). 

La  loi,  afin  d'assurer  l'observation  des  formes  et  des  mesures 
qu'elle  a  prescrites,  a  étabU  des  peines  contre  les  officiers  publics 
ui  manquent  à  leur  devoir.  Ces  peines  varient  suivant  la  nature 
les  faite  dont  ils  se  sont  rendus  coupables.    Trois  cas  sont  pré- 
vus: 

1^  Detitrwdion  ou  aUéraUon  des  Q4±&e  ^axwenamt^  non  pas 
de  la  malimlUmce  dee  offieiere  publics  qu/h  en  ont  la  garde^ 
moÀe  d^v/n  oae  fortuit  qu'iU  awroiefnt  pu  empkher  tfilê  eussent 
été  plue  attenbify  ou  du  fait  d^un  tiers.  —  La  peine  qu'ils  en- 
courent, dans  ce  cas,  est  purement  civile  ;  eUe  consiste  en  dee 
dommMes  et  intérêts,  c'est-à-dire  en  une  somme  d'argent  qu'ils 
sont  olmgés  de  payer,  à  titre  d'indemnité,  aux  parties  dont  l'état 
a  été  compromis  par  leur  négligence. 

Lorsque  ces  altérations  ou  destructions  proviennent  du  Mt 
d'un  tim,  la  partie  à  laquelle  appartient  l'acte  altéré  ou  détroit 
peut  agir  en  dommages  et  intârêts  contre  l'auteur  même  du  Mt, 
ou,  si  elle  le  préfixe,  contre  l'officier  public  qui,  fiiute  de  soins, 
n'a  pas  su  rempâdier.  Dans  ce  dernier  cas,  l'officier  publie 
recourt  contre  l'auteur  des  altérations. 

2^  Simples  eaniraventions  et  ùTnissi^ 
ou  de  la  négligence^  telles,  par  eaoemple,  fjfi'WM  rédaction  par 
abréviation,  une  date  en  thiffres,  VouJbh  (f un  wmi... —  Ici  la 
peine  est  double.  L'officier  public  ou  le  greffier  négligent  peut 
être  condamné  :  1^  [[à  l'amende  de  l'article  63]]  ;  2<^  à  des  dom- 
mages et  intérêts  envers  la  partie  qui  a  souffert  de  la  contraven- 
tion ou  de  l'omission. 

La  condamnation  à  l'amende  et  la  condamnation  aux  dommages 
et  intérêts  sont  prononcées  par  le  tribunal  dM,  sur  la  demande 
de  k  partie  lésée. 

(a)  Gela  ne  souffre  aucun  doute  dans  notre  droit,  raothenticité 
n*est  accordée  qu'à  Tacte  gui  est  inscrit  eur  le  registre  paraphé  et 
numéroté  à  cette  fin  (art.  4o). 
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[[L'aitide  63  n'inflige  pas  l'emprisonnement  à  défaut  de  payer 
l'amende.  Il  s'agit  donc  d'une  peine  purement  civile  recouviable 
comme  toute  dette  civile  sur  les  biens  du  condamné.  On  pourra 
poursuivie  le  recouvrement  de  cette  amende  conformément  aux 
dispositions  de  l'article  161]. 

L'inscription  des  actes  de  l'état  civil  sur  une  simple  feuille 
volante  constitue  un  délit  particulier,  puni  d'un  emprisonnement 
d'un  mois  au  moins  et  trois  mois  au  plus,  et  d'une  amende  de 
seize  francs  à  deux  cents  francs.  Dans  ce  cas,  la  peine  est  pro- 
noncée, non  plus  par  le  tribunal  civil,  mais  par  le  tribunal  cor- 
rectionel  (a). 

3^  Fcmx^  dUératians  faites  adevmnent  et  dans  le  dessein  de 
ntwre.  —  Les  fonctionnaires  publics  coupables  de  ces  crimes  sont 
justiciables  des  cours  d'assises  et,  [[comme  l'indique  l'article  53, 
leur  offense  tombe  sous  le  coup  des  lois  criminelles.  La  peine 
du  faux,  quand  il  s'agit  des  registres  de  naissances,  baptêmes, 
mariages,  décès  ou  sépultures,  ou  des  extraits  certiîSés  de  ces 
registres,  est  l'emprisonnement  à  perpétuité  (art.  423,  (A),  (i), 
code  criminel). 

Tm.  Bamplaottment  des  repitret.  —  Les  articles  1241a  et 
suivants  du  code  de  procédure  civile  contiennent  quelques  dispo- 
sitions sur  le  remplacement  des  registres  perdus  ou  détruits,  ou 
qui,  pour  cause  de  vétusté,  peuvent  devenir  hors  de  service. 

Lorsque  les  registres  de  l'état  civil  d'une  paroisse,  ou  une 
partie  de  ces  registres,  ont  été  détruits  dans  un  incendie  ou 
d'une  autre  manière,  les  curé  et  marguiUiers  de  l'œuvre  et 
fabrique  de  cette  paroisse  (b)  peuvent^  après  délibération  cons- 
tatant la  perte  et  la  destruction  de  ces  registres  ou  de  partie 
d'iceux,  se  faire  délivrer,  par  le  protonotaire  du  district,  au  greffe 
duquel  sont  déposés  les  registres  de  l'état  civil  de  cette  paroisse, 
une  copie  des  registres,  ou  de  toute  partie  d'iceux  qui  ont  été 
ainsi  détruits  (art.  1241a  C.  P.  C).  Le  protonotaire  est  tenu 
de  délivrer  copie  de  ces  registres  dans  un  temps  raisonnable  (art. 
12416  C.  P.  C.).  La  fabrique  doit  fournir  les  livres  et  cahiers 
nécessaires  à  cette  fin  et  ces  livres  doivent  être  numérotés  et 


(a)  Je  laisse  ce  passage  de  Mourlon  pour  démontrer  comment  le 
législateur,  en  France,  envisage  Tinscription  d'un  acte  de  l'état  civil 
sur  une  feuille  volante.  Ici,  le  législateur  parait  avoir  rendu  cette 
inscription  légale,  dans  certains  cas,  par  la  disposition  assez  extraor- 
dinaire du  statut  67  Vie.»  ch.  44.    Voir  supra,  pp.  176  et  suiv 

(b)  Il  n'est  question  dans  ces  articles  que  du  curé  et  des  marguillers. 
Il  n'est  aucun  doute,  cependant,  que  les  ministres  d'églises  protes- 
tantes ou  autres  peuvent  se  prévaloir  de  ces  dispositions. 
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paraphés  comme  les  registres  ordinaires  (art.  1241c,  C.  P.  C). 
Le  protonotaire  a  droit  de  charger,  pour  toute  copie  des  registres, 
six  centins  pour  chaque  acte  de  baptême  ou  de  sépulture  et  dix- 
huit  centins  pour  chaque  acte  de  mariage  (art  1241c2,  C.  F.  C). 
Après  le  dernier  acte  de  chaque  livre  ou  registre,  le  protonotaire 
inscrit  un  certificat  d'authenticité  (art.  1241e,  C.  P.  C).  Ces 
copies  de  registres,  ainsi  authentiquées  et  délivrées,  sont  consi- 
dérées comme  des  registres  originaux  ;  les  extraits  certifiés  par 
le  «uré,  le  vicaire  (a)  ou  le  desservant  de  la  paroisse,  dépositaire 
de  ces  i*egistres,  sont  authentiques,  mais  le  curé,  le  A'icaire  ou  le 
desservant  doit  déclarer,  dans  les  extraits  qu'il  délivn*,  que  les 
registres  dont  ils  sont  tirés  sont  des  copies  ainsi  certifiées  du  seul 
double  existant  (art.  1241/,  G.  P.  C).  La  copie  ainsi  faite  de 
ces  registres,  ajoute  l'article  1241^  du  code  de  procédure  civile, 
doit  être  un  fac^imiU  du  seul  double  existant,  en  autant  qu'elle 
doit  contenir  et  reproduire  tous  les  mots  rayés,  les  renvois,  les 
lignes  allongées  et  les  interlignes  qui  se  trouvent  dans  ce  dernier, 
ainsi  que  le  certificat  qui  en  constate  le  nombre,  et  la  même 
orthographe  doit  être  strictement  observée. 

Voilà  pour  les  registres  perdus  ou  détruits.  Il  y  a  d'autres 
registres  conservés  dans  les  paroisses  et  qui  sont  menacés  de 
périr  de  vétusté. — Le  législateur  a  pourvu  à  leur  remplacement 
dans  les  articles  1241/i,  1241i  et  1241;  du  code  de  procédure. 

L'article  1241A  déclare  que  tout  curé,  ministre  ou  autre  per- 
sonne autorisée  à  garder  les  registres  de  l'état  civil,  peut,  avec 
l'autorisation  du  bureau  ordinaire  de  la  fabrique  ou  des  syndics, 
suivant  le  cas,  aux  frais  de  la  paroisse,  de  l'église,  de  la  mission, 
de  la  congrégation  ou  de  la  communauté  religieuse  qu'il  dessert, 
remplacer,  en  tant  que  les  écritures  peuvent  être  déchiflrées,  les 
registres  tenus  jusqu'en  1800  et  dont  il  a  la  garde,  par  d'autres 
les  reproduisant  aussi  exactement  que  possible.  Après  avoir 
coUationné  soigneusement  avec  l'original,  la  copie  qu'il  en  a  faite, 
ajoute  l'article  1241r,  le  curé  doit  apposer  à  la  fin  de  cette  copie 
un  certificat  attestant  qu'elle  a  été  examinée  et  vidimée  et  qu'elle 

(a)  On  remarquera  que  Part.  1241/  du  code  de  procédure  civile  donne 
au  vicaire  le  pouvoir  de  certifier  un  extrait  de  la  copie  du  registre, 
mais,  comme  on  le  verra,  ce  n'est  qu'à  la  condition  qu^il  soit  le  dépo- 
sitaire du  registre.  La  règle  que  J'ai  énoncée  plus  haut  reste 
donc  invariable.  On  ne  voit  pas  comment  le  vicaire  peut  être  dépo- 
sitaire des  registres  lorsque  )e  curé  est  présent.  Bn  l'absence  de  ce 
dernier,  le  vicaire  peut  être  de  fait  le  desservant  de  la  paroisse,  et  à 
ce  titre  il  est  dépositaire  des  renstres  et  peut  donner  l'authenticité 
aux  extraits  qu^l  en  délivre.  Voir,  du  reste,  ce  que  j'en  ai  dit,  supra, 
p.  187. 
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est  conforme  an  registre  dont  elle  est  la  transcription  ;  ce  certi- 
ficat est  fait  sons  serment  devant  le  protonotaiie  et  cette  copie  doit 
6tre  anthentiqnëe  et  paraphée  par  le  protonotaire,  avant  qu'il  en 
soit  fut  nsage.  Cette  copie  est  alors  authentique  et  a  le  même 
effet  que  le  registre  original  lui-même,  mais,  ajoute  Tarticle  1241;, 
on  doit  conserver  ce  registre  original  pour  j  avoir  recours  (a). 

XZ.  iMtUtatimi  des  ngjUttm  de  TMat  «ML  — Les  codifies, 
teurs,  suivant  en  cela  l'exemple  des  auteurs  du  code  Napoléon, 
ont  traité,  à  la  fin  de  ce  titre,  ce  sujet  qui  aurait  dû  trouver  sa 
place  dans  les  diëpoBUanê  génércdes.  J'en  parlerai  immé- 
diatement. 

L'article  75  du  code  civil  dit  que  **  s'il  a  été  commis  quelqu'er- 
'*  reur  dans  Tentiée  au  registre  d'un  acte  de  l'état  civil,  le  tribunal 
**  de  première  instance  au  greffe  duquel  a  été  ou  doit  être  déposé 
**  ce  registre,  peut,  sur  la  demande  de  toute  partie  intéressée,  ordon- 
'*  ner  que  cette  erreur  soit  rectifiée  en  présence  des  autres  inté- 
"ressés." 

Cet  article,  sauf  la  différence  de  l'organisation  judiciaire,  est 
conforme  à  l'article  99  du  code  Napoléon.  Je  reproduirai  donc 
le  commentaire  de  Mourlon.]] 

1^  Davs  quels  cas  an  pmt  deTnander  la  recUficoitùm  dea 
registres,  —  EUe  peut  être  demandée  :  1^  lorsque  l'acte  n'énonce 
pas  tous  les  fedts  qu'il  doit  contenir,  par  exemple,  lorsqu'un  acte 
de  naissance  n'indique  point  le  sexe  de  l'en&nt,  le  jour  auquel  il 
est  né,  les  noms  des  père  et  mère  légitimes  ;  —  2^  lorsqu'il  énonce 
des  fiEÛts  qui  ne  doivent  pas  y  être  relatés  ;  —  3^  lorsqu'il  con- 
tient des  altérations  fJBdtes  après  coup  ou  de  fiiusses  désignations 
dans  les  noms  ou  prénoms  (1)  (b). 

2^  Qusliea  personnes  peiwent  la  dsTnander,  et  quMe  a/iUoriié 
a  le  d/roU  de  fordormer.  —  Les  auteursdu  projet  originaire  [[du 

il)  On  peut  procéder  par  forme  de  demande  en  rectifloation  (e^est- 
à-oire  par  requête)  lors  même  que  la  demande  tendrait  à  faire  recon- 
naître à  la  personne  un  état  différent  de  celui  qoe  lui  asdjgne  l'acte 
dont  la  recâfloation  est  réclamée.  Voy.  MM.  Aubry  et  Rao.  1. 1,  f 
08,  p.  209.  note  6. 

{aj  Droit  paroissial^  pp.  209-202. 

(6)  M.  Bandry-Lacantinerie  (n*  2B5)  indique  d'autres  cas  dans  les- 
quels la  rectiflÀtion  peut  être  demandée.  C*eet  1*  quand  l'acte  est 
irrégnlier  dans  la  forme,  par  exemple  lorsqu'il  n'a  pas  été  dressé  en 
mésence  des  témoins  requis  ou  ne  porte  pas  les  sisnatures  voulues  ; 
2*  quand  il  a  été  inscrit  sur  une  feaule  volante,  au  Heu  de  l'être  dans 
un  registre  ;  8*  quand  il  a  été  fait  après  le  délai  fixé  par  la  loi  (ce  cas 
me  paratt  inapplicable  ici)  ;  4*  quand  un  acte  régulier  dans  la  forme 
a  reçu  après  coup  des  altérations. 
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code  Napoléon]]  avaient  proposé  deux  aortes  de  rectification  :  l'une 
£Edte  dHojJioe  par  le  tribunal,  sur  la  réqvÀaition  du  mvnietèrepu^ 
bUc;  l'autze  conientieude^  wr  la  demîamde  deêparties  irUéreadéea. 
liais,  dans  la  rédaction  définitive,  la  première  fut  écartée  :  aucune 
modiÎBcation  ou  rectification  ne  peut  donc  être  ordonnée  que  par 
le  tribunal  et  sur  la  demande  des  parties  intéressées. 

Ainsi,  l'officier  de  l'état  civil  ne  peut^  en  aucun  cas,  réparer 
d'office  et  après  ooup  les  fautes  qu'il  a  pu  commettre  dans  la 
rédaction  de  l'acte  ;  il  ne  le  peut  points  alors  même  que  les  parties 
lui  accordent  plein  pouvoir  à  cet  effet  :  ''  Ce  qtU  est  écrit  est  écrU^ 
disait  M.  Siméon  au  Conseil  d'État  ;  il  ne  lui  est  point  permis  de 
toucher  au  dépôt  qui  lui  est  confié." 

Le  droit  [[de  poursuivre  la  rectification  d'un  acte]]  n'appartient 
qu'aux  parties  que  l'acte  intéresse.  Tant  qu'elles  ne  réclament 
point,  l'acte,  si  irrégnlier  qu'il  soit^  reste  ce  qu'il  est  Que  si  elles 
réclament^  elles  doivent  alors  s'adresser  à  la  justice.  Le  tribunal 
saisi  de  leur  demande  peut,  s'il  le  juge  nécessaire,  et  dans  le  cas 
où  elles  sont  connues,  appeler  en  cause  celles  des  parties  qui  ne 
réclament  point,  afin  que  le  jugement  à  intervenir  puisse  être 
invoqué  par  ou  contre  elles  (art.  1240  C.  P.  C). 

[[Aux  termes  de  l'article  75,  le  tribunal  compétent  pour  con- 
naître d'une  demande  de  rectification  des  registres  de  l'état  civil, 
c'est  *'  le  tribunal  de  première  instance  au  grefle  duquel  a  été  ou 
*'  doit  être  déposé  ce  registre."  Mais  quel  serait  le  tribunal  com- 
pétent dans  le  cas  de  l'article  53a  ?  Je  crois  que  c'est  le  tribunal 
de  première  instance  du  district  où  la  naissance  a  été  enregistrée 
aux  termes  de  cet  article.]] 

En  résumé,  1^  la  rectification  des  actes  de  l'état  civil  ne  peut 
avoir  lieu  qu'en  vertu  d'un  jugement  ;  ce  jugement  est  suscep- 
tible d'appel  devant  la  cour  de  revision  (art  494  C.  P.  C.) 

2^  Les  tribunaux  ne  peuvent  point  l'ordonner  d'office. 

3^  Les  parties  intéressées  ont  seules  le  droit  de  la  demander  ; 
le  tribunal  auquel  elles  s'adressent  peut,  lorsqu'il  y  a  lieu, 
appeler  en  cause  celles  des  parties  qui  ne  réclament  point  (a). 

3®  Procédure  à  suivre  pour  obtenir  Ut  rectification,  —  [[Le 
code  de  procédure  civile  contient  quelques  dispositions  au  sujet 
de  la  rectification  des  registres  de  l'état  civil.  Celui  qui  veut 
faire  ordonner  la  rectification  du  registre,  dit  l'article  1239,  doit 


(a)  M.  Baudry-Lacantinerie  (n^  280)  dit  qu'un  intérêt  d^honnenr 
peut  servir  de  base  à  la  demande  de  rectification  tout  aussi  bien  qn*un 
intérêt  pécuniaire.  Il  ajoute,  cependant,  Qu*un  intérêt  éventuel  ne 
suffirait  pas  ;  l'intérêt  doit  être  né  et  actuel. 
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ptésenter  à  oette  fin  une  requête  au  tribunal,  énonçant  l'erreur 
ou  omission  dont  il  se  plaint  et  concluant  à  ce  que  la  rectification 
soit  fiEÛte  suivant  les  drconstanoes.  Cette  requête  doit  être 
signifiée  aux  dépositaires  du  registre. 

Le  tribunal,  ajoute  l'article  1240,  peut  en  outre  ordonner  la 
mise  en  cause  de  telle  partie  qu'il  juge  intéressée  dans  cette 
demande.  L'assignation  est  alors  donnée  en  la  forme  ordinaire, 
n  est  indubitable  que  le  requérant  pourrait  lui-même  assigner 
les  parties  intéressées  sans  attendre  l'ordre  du  tribunal  (a). 

4^  iTiscription  du  jugement  de  rectifioaHon.  —  Aux  termes 
de  l'article  1241  du  code  de  procédure,  il  est  ordonné  dans  le 
jugement  de  rectification  que  ce  jugement  soit  inscrit  sur  les 
deux  registres,  et  l'acte  ne  peut  plus  être  expédié  qu'avec  les 
rectifications  ordonnées. 

Telle  est  également  la  disposition  de  l'artide  76  du  code  civil 
qui  dit  que  **  les  dépositaires  de  ces  registres  sont  tenus  d'y 
"  inscrire  en  marge  de  l'acte  rectifié,  on.  à  défaut  de  marge  sur 
*"  une  feuille  distincte  qui  y  reste  annexée,  le  jugement  de  rectifi- 
"  cation,  aussitôt  que  copie  leur  en  est  fournie. 

5^  Cas  aà  Van  a  entièreTnerU  omis  cPvnecrire  un  acte  sur  les 
registres  de  Vétat  dvU.  —  Il  ne  s'agit  plus  ici  de  la  rectification 
des  registres  de  l'état  civil.  L'artide  77,  qui  est  de  droit  nouveau, 
permet  de  suppléer  à  l'oubli  qu'on  a  pu  faire  de  dresser  un  acte 
de  l'état  civiL  ''  Si  l'on  a  entièroment  omis  d'entrer  aux  registres 
**  un  acte  qui  devrait  s'y  trouver,"  dit  cet  article,  ''  le  même  tri- 
**  bunal  peutk  à  la  demande  d'un  des  intéressés,  et  après  que  les 
"  autres  ont  été  dûment  appelés,  ordonner  que  cette  omission  soit 
''  réparée,  et  le  jugement  à  cette  fin  est  inscrit  sur  la  marge  des 
"  registres,  à  l'eni&oit  où  aurait  dû  être  entré  l'acte  omis,  et,  à 
**  début  de  marge,  sur  une  feuille  distincte  qui  y  demeure  an- 
"  nexée." 

Tout  récemment^  dans  une  cause  de  OigiUre,  requérant,  et  J>t 
fabrique  de  la  parciese  de  Notre-Da/me  de  Montréal,  intimée,  (n^ 
173,  cour  supérieure,  Montréal,  1893),  où  l'on  demandait  l'inser- 
tion aux  registres  des  mariages  de  la  paroisse  de  Notre-Dame  de 
Montréal  d'un  acte  de  mariage  qui  y  avait  été  entièrement  omis, 
le  juge  de  Lorimier  a,  le  18  août  1893, — avant  de  faire  droit  sur 
la  requête  et  vu  que  le  requérant  et  sa  femme  étaient  catiioliques 
romains, — référé  cette  requête  à  l'archevêque  de  Montréal  "  pour 
"*  qu'il  en  prenne  connaissance  et  qu'il  rende  sur  icelle  tel  décret 
**  qu'il  jugera  à  propos  après  information."     Il  intervint  alors  un 

(a)  Carré  et  Chauveao,  queeL  2805  bis. 
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décret  de  rarchevéque  ordonnant  au  curé  d'insérer  l'acte  de 
riage  aussitôt  qu'il  aurait  reçu  l'ordre  de  la  cour,  et  ensuite  juge- 
ment fut  rendu  par  le  juge  Mathieu  accordant  les  conclusions  de 
la  requête.]] 

6^  A  quMes  personnes  la  reetificoHon  peut  être  opposée. — La 
loi,  dans  un  intérêt  d'ordre  public  bien  entendu  et  afin  de  mettie 
un  terme  aux  procès,  tient  pour  oonfonne  à  la  vérité  tout  ce  qui 
a  été  décidé  par  un  tribunal  :  Besjudioata  pro  veritate  habetur. 
Mais  cette  présomption  n'est  pas  absolue  :  elle  n'existe  qu'entre 
les  personnes  qui,  ayant  été  parties  au  procès  ou  y  ayant  été 
appelées,  ont  pu  fournir  leurs  moyens  à  l'appui  de  leur  prétention. 
La  question,  jugée  entre  elles,  demeure  donc  entière  à  l'égard  des 
personnes  qui,  restées  étrangères  au  procès,  n'ont  pas  été  enten- 
dues. De  là  la  règle  :  Bes  vnter  aUos  judioata  aUeri  nsque 
nocere  nsjue  prodesse  potest.  En  d'autres  termes,  les  jugements 
n'ont  d'effet  quWtre  les  parties,  leurs  héritiers  ou  ayant-cause  ; 
on  ne  les  oppose  pas  aux,tiers. 

La  loi  fait  ici  l'application  de  ce  principe  aux  jugements  recti- 
ficatifs des  actes  de  l'état  civil.  **  Le  jugement  de  rectification,'' 
est-il  dit  dans  l'artide  78,  **  ne  peut,  en  aucun  temps,  être  opposé 
*"  aux  parties  intéressées  qui  ne  l'ont  pas  demandé,  ou  qui  n'y  ont 
**  point  été  appelées." 

Cette  règle  amène  quelquefois  des  résultats  bizarres.  Paul 
est  mort  laissant  deux  fils  Intimes,  Prvmus  et  Secvmdus.  PrU 
7M18  étant  absent»  Secundus  recueille  la  succession  paternelle. 
TertiuSf  inscrit  dans  son  acte  de  naissance  comme  né  de  père  et 
mère  inconnus,  prétend  qu'il  est  l'enfant  légitime  de  Paul;  un 
procès  s'engage  sur  ce  point  entre  lui  et  Secundus,  qui  est  nanti 
de  la  succession.  Tertius  triomphe  :  le  tribunal  saisi  de  sa  de- 
mande a  reconnu  sa  filiation  légitime  et  ordonné  la  rectification 
de  son  acte  de  naissance. 

Ainsi,  Tertius,  dans  ses  rapports  avec  Secundus,  est  réputé 
être  en£etnt  légitime  de  Paul,  et  il  obtient,  en  conséquence,  la 
moiMé  de  sa  succession. 

Mais  PrvmuSy  qui  était  absent  et  qui  n'a  pas  été  appelé  au 
procès,  revient  et  demande  sa  part  de  la  succession.  Il  prétend 
qu'il  a  droit  à  la  moitié,  parce  que,  affirme-t-il,  Tertius  n'est 
qu'un  bâtard.  Un  second  procès  s'engage  donc  sur  ce  point 
entre  Prvmus  et  Tertius  ;  Prvmus,  plus  heureux  ou  plus  habile 
que  Secv/ndus,  triomphe  :  qu'en  résulte-t-il  ?  que  Tertius,  qui 
est  réputé  être,  dans  ses  rapports  avec  Secundus,  enfant  légitime 
de  Paul,  est  réputé  n'être  qu'un  bâtard  dans  ses  rapports  avec 
Prvmus, 
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Ed  oonséquenoe  si  nous  supposons  la  suooession  de  12,000 
fiDsncs»  Primuê,  n'ayant  qu W  frire  légitime,  prend  la  moitié,  ou 
6,000  ftanoB  ;  Seowndua,  qui  en  a  deux,  prend  un  tiers,  ou 
4,000  ftanoB  ;  le  surplus,  c'est-à-dire  un  sixième,  ou  2,000  francs, 
reste  à  Tertfifus  (1). 

7^  Jvriêprudenùe. — [[Notre  jurisprudence  renferme  quelques 
dëdsionssuilarectificationdesactesddrétatciviL  Je dterai cales 
qui  peuvent  expliquer  les  dispositions  que  nous  étudions.  Dans 
une  ancienne  cause'de  Pauli/n  v.  ThibaUdt  (2  B.  de  L.,  p.  332),  il 
a  été  décidé  qu'on  peut  expliquer  un  extarait  de  baptême  par 
preuve  testunoniale.  Cette  décision,  parait^  à  première  vue, 
oonteaixe  aux  termes  de  l'artide  1234  qui  dit  que  dans  aucun 
cas,  la  preuve  testimoniale  ne  peut  être  admise  pour  contredire 
ou  changer  les  termes  d'un  écrit  valablement  fait  Cependant» 
puisque  le  code  permet  la  rectification  d'un  acte  de  l'état  dvil,  il 
ne  peut  exdure  la  seule  preuve  qui  est  possible  dans  la  plupart 
des  cas,  la  preuve  testimoniale.  L'artide  51  admet  la  preuve 
testimoniale  quand  il  n'y  a  pas  eu  de  registres  ou  que  les 
registres  que  l'on  a  tenus  ont  été  perdus.  Nous  ne  voyons  pas 
pour  qu^e  raison  on  refuserait  de  l'admettre  quand  il  s'agit 
d'une  erreur  ou  d'une  omission,  ou,  dans  le  cas  de  l'artide  77, 
d'un  acte  qui  a  été  entièrement  omis.  Autrement»  ce  serait  à  la 
fins  permettre  un  recours  et  le  rendre  impossible.  Telle  du 
reste  est  la  pratique  de  nos  cours,  liais  cette  preuve,  bien 
entendu,  ne  serait  admissible  que  lorsqu'il  s'agit  de  rectifier  un 
registre  ou  dans  le  cas  de  l'inscription  en  &ux.  Celui  à  qui  on 
oppose  un  acte  de  l'état  civil  devra  donc,  ou  bien  s'inscrire  en 
fiiux  contre  cet  acte,  ou  en  demander  la  rectification. 

Dans  la  cause  de  La/nguedoc  v.  La/violette  (M.  C.  B.,  p.  77), 
on  a  déddé  que  le  curé  est  témoin  compétent  nm  une  inscription 
on  fiiux  contre  un  acte  de  mariage.  lÀns  la  cause  de  Câtév.  De 
Qoêpé  (16  Li  C.  B.,  p.  381),  la  cour  de  revision  a  jugé  qu'on  ne 
peut,  par  voie  d'action,  demander  la  rectification  d'un  registre  en 
y  retrandumt  des  fidts  accessoires  qui  ne  touchent  en  rien  au 
caractère  de  l'acte  ni  à  l'état  dvil  des  personnea  II  s'agissait 
d'une  dédaration  du  curé,  dans  un  acte  de  mariage,  qu'il  avait 
mariée  la  fille  mineure  du  demandeur  ''malgré  l'opposition 
brutale  de  son  père  ".  Dans  l'espèce,  la  décision  de  la  cour  me 
parait  bien  fondée,  car  la  déclaration  en  question  n'affectait  l'état 
ae  personne  et^  partant^  le  demandeur  n'avait  pas  d'intérêt  à 


(1)  Vof.  M.  Demol.,  DelapaiemtU  et  de  laJU4aiUm,  n*  800, 
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dBnuuider  la  leofeifioiticm  du  registre  ;  il  en  aeiait  autrement  ei 
l'acte  énonçait  des  £Edt8  que  la  loi  défendrait  d'y  relater. 

Dans  la  cauae  de  Dévoyau  v.  VérUard  (17  I4.  C.  J.,  p.  49),  le 
juge  Beithelot  a  décidé  que,  sur  une  requête  pour  rectification 
d'un  acte  de  naissance  dans  les  registres  d'une  paroisse»  la  cour, 
avant  fidre  droite  peut  ordonner  que  la  délimitation  de  cette 
paroisse  soit  constatée  et  établie  par  un  arpenteur,  suivant  son 
érection  civile.  Je  pense  qu'il  ne  peut  être  question  de  cette 
constatation  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  qui  a  été  entièrement 
omis  et  que  le  droit  du  demandeur  de  &ire  inscrire  l'acte  sur  les 
registres  de  telle  paroisse  a  été  mis  en  question  ;  ce  recours  serait 
inadmissible  si  la  délimitation  de  la  paroisse  avait  été  fiBÛte  aupa- 
ravant par  les  autorités  compétentes. 

Enfin,  dans  une  cause  intitulée  in  re  Hugh  Andrew  Allant 
requérant,  (15  B.  L.,  p.  16),  la  cour  supérieure,  Torrance,  J.,  a 
pennis  au  requérant  de  changer  l'un  de  ses  prénoms  et  à  fidre 
entrer  ce  changement  au  registara  de  l'état  civil. 

Dans  une  note  au  rapport  de  cette  dernière  cause,  il  est  rendu 
compte  d'une  autre  espèce.  En  1887,  un  nommé  John  Major,, 
^der  à  Montréal,  pr&Benta  une  requête  allouant  qu'il  j  avait 
un  autre  John  Major,  aussi  épicier  à  Montréal.  H  demanda  en 
conséquence  l'autorisation  de  prendre  le  nom  de  John  Harold 
M^jor.  Cette  demande  fut  refusée  par  le  juge  Mathieu  qui 
considéra  qu'il  n'avait  pas  d'autorité  pour  autoriser  ce  changement 
de  nom. 

Les  notes  au  rapport  citent  également  l'édit  d'Amboise  rendu 
par  Henri  II  le  26  man  1655  et  qui  fiusait  défense  à  toutea 
personnes  de  changer  leurs  noms  "sans  en  avoir  obtenu  des 
dispenses." 

X  Ommsat  on  sup^éeaoxaelMds  l'état  eMl.loraia'il  n'a  pas 
«difté  ds  ragistrest  ou  qu'ils  ont  été  pardns.  —  En  principe,  l'état  des 
personnes  ne  se  prouve  ni  par  des  témoins  ni  par  des  titres  pri^ 
vé8.  Les  naissances,  mariages  et  décès  ne  s'établissent  donc  que 
par  les  actes  qui  ont  été  dressés  sur  les  registres  publics  par  l'officier 
civil  compétent     Tel  est  le  droit  commun. 

Mais  une  exception  a  dû  être  introduite  en  faveur  des  parties 
qui,  par  suite  de  quelque  circonstance  extraordinaire,  n'ont  pas 
pu  se  procurer  la  preuve  légale  de  leur  état,  ou  qui,  après  l'avoir 
eue,  l'ont  perdue  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure. 
La  loi  ne  pouvait  pas  exiger  l'impossible.  De  là,  la  règle  de 
l'artide  51  [[qui  dit  :  **  Sur  preuve  x]u'il  n'a  pas  existé  de  registres 
**  pour  la  paroisse  ou  congr^iation  religieuse,  ou  qu'ils  sont  perdus, 
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**  les  naissances,  maiiages  et  décès  peuvent  se  prouver  soit  par 
"les  registres  ou  papiers  de  fimulle  ou  autres  écrits,  ou  par 
"  témoins."]] 

Ainsi,  dans  certains  cas,  les  naissances,  mariages  et  décès, 
peuvent  se  prouver  autrement  que  par  les  registres.  Mais  dans 
quels  cas  cette  preuve  exceptionnelle  est-elle  admissible  ?  Il 
importe  de  les  préciser.     Elle  est  admissible  : 

1^  **  Lorsqu'à  n'a  pas  existé  de  registres ..."  Ce  cas  sera  rare, 
n  se  peut  pourtant  que  la  tenue  des  registres,  dans  une  commune, 
ait  été  rendue  impossible,  soit  par  suite  d'une  épidémie  qui  a  tout 
désorganisé,  soit  par  suite  d'une  invasion  ennemie  ou  de  troubles 
politiques.  Le  bénéfice  de  l'artide  51  peut  alors  être  invoqué 
par  la  personne  qui  prétend  que  tel  événement  servant  de 
fondement  à  l'état  civil  a  eu  lieu  pendant  le  temps  où  les  registres 
n'ont  pas  été  tenus. 

Vimierruption  dans  la  tenue  des  registres  équivaut  à  leur 
tTiexiëtence  :  car,  en  ce  qui  touche  le  temps  auquel  se  rapporte 
l'interruption,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  n'a  pas  été  tenu  de  registres. 
— ^n  faut  même  considérer  comme  inexistants  les  registres  qui 
ont  été  tenus,  mais  sans  aucun  ordre  et  avec  des  lacunes  :  la  loi 
ne  reconnaît  point  ce  qui  a  été  fait  en  violation  de  ses  pres- 
criptions (1). 

2^  "  Lcnrsque  les  registres  sont  perdus ..."  Peu  importe  que 
la  perte  soit  totale  ou  partielle.  Ainsi,  par  exemple,  la  personne 
qui  prétend  que  l'acte  de  l'état  civil  qui  la  concerne  était  inscrit 
sur  des  feuâlets  qui  ont  été  enlevés  d'un  registre  peut  être 
écoutée,  lorsqu'elle  demande  à  en  fidre  la  preuve  par  témoins  (2)  (a), 

—  La  partie  qui  demande  à  prouver  un  mariage,  une  nais- 
sance, un  décès,  autrement  que  par  la  voie  ordinaire,  doit  préala- 
blement établir  l'un  ou  l'autre  des  faits  qui  rendent  admissible  la 
preuve  exceptionnelle  dont  elle  réclame  le  bénéfice,  c'est-à-dire 
Yifuxi8Unee  ou  la  perte  des  registres. 

(1)  MM.  DemoL,  1. 1,  n* 822 ;  Anbry  et  Ran,  1. 1,  |04. 

(2)  MM.  Val.,  aurProud.^  1. 1,  p.  211  ;  Duc,  Bonn,  et  Rouet,,  1. 1, 
D.  114  ;  Dem.,  1. 1,  n*  01  6is,  I  et  II  ;  Demol..  1. 1,  n*  922  ;  Aubry  et 
ttao,  164. 

(a)  Les  commentateurs  du  code  Napoléon  regardent  comme  non 
limitative  l'énumëration  des  cas  où  cette  preuve  peut  ae  faire.  On 
s'accorde  généralement  à  l'admettre  T  lorsqu'un  décès  e'eet  produit 
de  manière  à  en  rendre  la  constatation  impossible  ;  2*  lorsqu'il  y  a  des 
laeunes  dans  le  registre,  comme  lorsque  le  registre  n'a  pas  été  tenu 
peffSlant  le  temps  où  l'entrée  aurait  dû  être  faite  ;  8*  quand  des  lacé- 
rations ont  été  commises  sur  le  registre,  par  exemple,  un  feuillet 
déchiré.    M.  Baudry-Lacantinerie,  n  266. 
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[[Uartide  46  du  code  Napdëon  dit  que]]  cette  preuve  peut 
être  fidte  tant  jpwr  Utrea  que  pa/r  ténunnë.  [[Notie  code  ne  se 
prononce  pas  sur  ce  points  mais  il  est  dair  que  les  règles  de  la 
preuve,  en  ce  cas,  sont  aussi  laiges.  Le  plus  souvent  cette 
preuve]]  se  fera  par  la  déclaration  de  l'officier  de  Tëtat  civil  et  du 
greffier  du  tribunal,  ou  par  un  procès- verbal  qui  constatera 
qu'après  recherches  faites,  il  a  été  reconnu  que  les  registres  de 
telle  époque  n'existaient  pas. 

Cette  preuve  une  fois  fidte,  la  seconde,  celle  des  naissances^ 
mariages  et  décès,  devient  admissible.  Mais  comment  doit-elle 
être  fiute  ?  Voici,  sur  ce  points  la  disposition  de  la  loi  :  lorsque  la 
preuve  de  l'inexistence  ou  de  la  perte  des  registres  est  fidte,  "*  les 
naissances,  mariages  et  décès  peîwént  se  prouver  soit  par  les 
registres  ou  papiers  de  famille  ou  autres  écrits  ou  par  témoins.  " 

*'  Peuvent  se  prouver . . ."  Ces  expressions  laissent  au  tribunal 
un  certain  pouvoir  discrétionnaire  ;  je  dirai  tout  à  l'heure  en  quoi 
consiste  ce  pouvoir. 

[[''  Soit  par  les  registres  et  papiers  de  fiimille  ou  autres]]  ou  par 
témoins..."  c'est-à-diie  eoit  par  l'un,  soit  par  l'autxe  de  ces  modes 
de  preuve  ;  le  cumul  n'en  est  pas  exigé  :  l'un  des  deux  peut  suffire. 

Mais,  de  même  que  le  cumul  des  deux  preuves  n'est  pas  néces- 
saire, de  même  le  tribunal  n'est  pas  obUgé  de  se  contenter  de 
Tune  d'elles.  Ainsi,  lorsque  celle  qui  a  été  produite  ne  lui  semble 
pas  suffisante,  il  peut  exiger  que  la  seconde  soit  également  fournie 
afin  de  corroborer  l'autre.  Il  peut  même,  lorsqu'elles  ont  été  pro- 
duites ensemble,  les  rejeter  comme  insuffisantes.  La  loi,  en  lui 
confiant  le  pouvoir  discrétionnaire  dont  j'ai  parlé,  veut  qu'il  se 
décide  moins  en  comptant  qu'en  pesant  leis  preuves  qui  lui  sont 
présentées. 

[["Par  les  registres  ou  papiers  de  fiunille  ou  autres..."  Le  code 
Napoléon  s'exprime  en  termes  moins  généraux  que  ceux  de  notre 
article.  Il  dit  **  par  les  registres  et  papiers  émanés  des  père  et 
'*  mère  décédés."  Cependant,  vu  que  l'article  46  du  code  Napo- 
léon ajoute  après  ces  mots  "  ou  par  témoins,"  on  est  convenu,  dans 
la  jurisprudence,  de  ne  pas  donner  un  sens  limitatif  à  ces  mots. 
Un  fidt  qui  peut  se  prouver  par  témoins  peut  assurément  se  jus- 
tifier par  des  présomptions  suffisantes  résultant  de  papiers  de 
fanûlle,  quand  même  ils  ne  seraient  pas  émanés  des  ph^e  et  Toère 
décédée. 

Notre  article  est  on  ne  peut  plus  général,  puisqu'il  parle  de 
papiers  de  famille  ou  autree,  mais  il  ne  va  pas  plus  loin,  sur  cette 
question,  que  la  doctrine  française.]] 
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>  Par  témoins. . .''  Le  tribunal  eat-il  obUgé  d'admettre,  dans 
tons  les  oas,  sans  disoemement  ni  oonnaissanoe  de  cause,  oe  mode 
àp  pEeuve?  Je  ne  le  pense  pas.  La  loi  ne  dit  pas,  en  effets  que 
les  naissances,  mariages  et  décès  êeront  prouTés  par  témoins; 
elle  dit  seulement  qu'ils  pau/rront  l'être^  et  par  cette  façon  de 
palier  elle  n'impose  aucune  néceerité^  elle  permet  mais  elle 
n'oUî^pas. 

Ainsi,  le  tribunal  peut^  suivant  qu'il  le  juge  convenable, 
n'admettre  la  preuve  testimoniale  qu'autant  qu'il  existe  un 
commencement  de  preuve  écrite  assez  giave  pour  rendre  vraisem- 
blable la  prétention  du  demandeur,  ou  l'admettre  sans  aucune 
condition  (a). 

Les  mariagea  et  décèa  peuvent  être  établis,  avec  tous  les  effets 
civils  qu'ils  entraînent^  par  la  preuve  testimonialB  toute  seule. 
c'est-èrdire  indépendamment  d'un  commencement  de  preuve  par 
écrit  Quant  à  ces  £ûts,  la  preuve  testimoniale  toute  rme  sup^ée 
complètement  les  registres.  Sur  oe  point  tout  le  monde  est  d'ac- 
cord. 

n  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  des  noMecmoea.  Les  actes 
qui  les  constatent  contiennent  :  1^  la  mention  des  jour  et  lieu  de 
la  naissance,  ainsi  que  les  prénoms  donnés  àl'enfant  ;  2^  les  noms 
de  ses  père  et  mère  légitimes,  ou  même  de  ses  père  et  mère  na- 
turels, lorsqu'ils  se  font  connaître  (voy.  l'explic  de  l'article  54). 
Les  actes  de  naissance  prouvent  donc:  1^  l'ftge  et  l'individualité 
de  Ten&nt;  2^  son  origine  ou  sa  filiation.  Lorsqu'il  n'a  pas  existé 
de  r^iistres,  ou  lorsqu'Ds  ont  été  détruits,  la  preuve  testimoniale 
suffit  pour  établir  le  jour  de  la  naissance,  ainsi  que  les  noms 
et  prénoms  de  l'enfiuit^  c'est-èrdire  son  ftge  et  son  individua- 
lité; suffit-elle  également  pour  établir  sa  fiUatUmt  Lorsqu'il 
demande  à  prouver  par  témoins  qu'il  est  né  d'un  tel  etd'une  telle 
unis  par  le  lien  du  mariage,  ou  que  ses  père  et  mère  l'ont  reconnu, 
peut-on  l'admettre  à  faire  cette  preuve,  encore  qu'il  n'existe  am-^ 
cwn  eoTMnenoemerU  de  preuve  par  écrit  ou  i/ndioe  qui  rende  sa 
prétention  vraisemhlcMe  t    La  question  est  controversée. 

Premier  système.  — La  ncÀMomce  et  làfUation  sont  des  £ûts 
paifaitement  distincts,  bien  qu'ils  aient  entre  eux  des  rapports 
intimes. 

Le  premier  peut  être,  dans  les  hypothèses  prévues  par  notre 


(a)  Mais  si  la  preuve  par  témoins  peut  ae  faire,  sur  quoi  le  tribunal 
86  basera*t-il  pour  réfuter  de  recevoir  cette  preuve  ?  Autre  chose  est 
de  refuser  d'admettre  la  preuve  testimoniale,  autre  chose  de  déclarer 
cette  preuve  insuffisante  suivant  les  circonstances. 
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«itide  61,  étaUi  par  la  jnmn  tiMtimonîate  toute  seule.  Quant  au 
seocmd,  oet  axtide  se  s'en  ooonpe  pas,  car  il  n'y  est  question  que 
de  la  pieuve  de  lanoîssanee:  k  preuve  de  la/[U<ition  légitime  ou 
oataieUa  esttéglëe  aiUeun,  dans  les  aiticles  232  et  241.  Qr,aux 
tennes  de  ces  artiolasi  la  filiation  légitime  ou  naturelle  ne  peut 
se  prouver  jpar  t^mAino^  qu'autant  qu'il  existe,  au  pvofit  du 
demandeur,  [^v/n  eammmeemênt  de  preuve  par  écrit  ou  lornqyis 
leepréêomptumaouindMeeréeuUomtdef^ 
sont  (Uêez  aravea  pcv/r  on  déUmwner  Vadmiêeion\^  Ces 
<lispositioiis  doivent  reœvoîr  leur  appUoation,  même  dans  les  deux 
hypothèses  de  l'article  61  ;  car  la  loi  ne  renvoie  pas  à  raiticle  61, 
comme  elle  a  le  soin  de  le  fidre  pour  le  mariage,  dans  rarticle 
169  (1). 

Douaième  oy&Ume.  — ^  Lorsqu'il  n'a  pas  existé  de  registres  ou 
lorsqu'ils  sont  perdus,  la  preuve  testimoniale  toute  oeule,  abstrac- 
tion fidte  de  tout  commencement  de  peuve  par  écrite  peut  servir 
à  établir,  non  seulement  le  fidt  de  k  naieoanee^  mais  encore  la 
filiation  légitime  ou  natoreUe.  L'article  61  est^  en  eflet^  absolu 
dans  ses  termes  :  il  ^ennet  de  prouver  par  cette  voie,  non  pas 
seulement  csrCoines  ctroonotanoes  de  la  notesoncs,  mais  la  nais- 
sance elle-même,  c'est-à-dire  l'aooofukement  de  la  mère  et 
Videnbité  de  Venfant,  en  d'autres  termes,  làfiUation.  Quel  est^ 
d'ailleurs»  le  but  de  cet  article  f  N'est-ce  pas  de  permettre  aux 
parties  de  remplacer,  par  la  preuve  testimoniale,  la  preuve  légale 
et  ordinaire  qu'elles  ne  peuvent  pas  produire  par  suite  d'accidents 
fortuits  arrivés  sans  leur  &ute  et  dont»  par  conséquent»  elles  ne 
doivent  pas  souibir  f  de  les  placer  en  un  mot»  au  même  état  que 
si  les  régisizes  eux-mêmes  pouvaient  être  représentés?  Qr,  si  les 
redstres  existaient»  ils  pourraient  établir  tout  à  la  fois  la  naissance 
et  la  filiation  :  donc,  eta 

Ce-  n'est  là,  du  reste,  que  l'application  du  droit  commun.  Nous 
venons»  en  effet»  lorsque  Jk>us  expliquerons  l'article  1233,  que  la 
preuve  testimoniole  est  pennise,  qudle  que  soit  l'importance  de 
k  demande,  lorsque  le  créancier  a  perdu  son  titre  par  suite  de 
quelque  cas  fortuit 

Bemarquons  enfin  que  l'article  61  règle  une  hypothèse  bien 
différente  de  ceUe  qui  lût  l'objet  des  articles  232  et  241.  Dans 
l'hypothèse  de  l'article  61,  l'inexistence  ou  la  perte  des  registres 
explique  naturellement  pourquoi  le  demandeur  ne  rapporte  pas 


(1)  IMv.,  1. 1,  p.  82,  n*  6;  TouU.,  t.  L,  n*  847  ;  Dur.,  1. 1,  n*  2B6;  Dem., 
1. 1,  p.  1S6;  Marc,  rar  l'art.  4A. 
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un  acte  de  naiesanoe;  cette  oirooiiatanee  lead  sa  prétention 
viaiaeniUable  :  dès  lors  il  j  a  peu  de  danger  à  lui  pennettre  da 
ooRoboKer,  par  la  pxeuve  teetûnoniale»  cette  espèce  de  commen- 
cement de  preuve.  Dana  la  seconde  hypothèse,  au  contanire, 
celles  des  aitidles  232  et  241,  les  registres  existent  ;  le  demandeur 
pourrait  les  représenter  :  rien  n'explique  donc  pourquoi  il  ne 
prouve  pas  sa  j^tention  par  la  preuve  légale  et  ordinaire.  La 
loi  a  dû,  par  conséquent^  se  montrer  défiante  à  son  égard.  De  là 
les  exigences  des  articles  232  et  241  (1). 

[[Nous  trouvons  dans  notre  jurisprudence  quelques  arrêts  qui 
s'appliquent  à  TartiGle  51  de  notre  code.  Ainsi,  dans  la  cause  de 
Mc^  V.  Morea/w  (5  L.  C.  B.,  p^  433),  la  cour  de  révision  a  déddé 
qu'en  l'absence  de  registres,  l'état  dvil  d'une  personne  peut  6tre 
prouvé  par  les  dires  de  ses  parents  et  par  témoins.  Dans  la  cause 
de  Lomé  é  CampbeU  (8  L.  C.  J.,  p.  68),  la  cour  d'appel  a  jugé 
que  lorsqu'il  n'existe  pas  de  registres  pour  prouver  la  naissance 
d'une  personne,  cette  personne  peut  fidre  établir  la  date  et  le  lieu 
de  sa  naissance  par  jugement  de  la  cour  et  qu'il  n'est  pas  néoea- 
saire  qu'elle  justifie  d'aucun  intérêt  spécial  à  part  de  la  non- 
existence  des  registres;  que  la  date  de  la  naissance  étant  un 
élément  important  de  l'état  dvil  d'une  personne,  cette  personne 
a  droit  d'action  pour  étaUir  cette  date.  Le  jugement  de  la  cour 
supérieure  est  au  même  effet  dans  la  cause  de  Ha/rtigcm  v.  The 
iTUernational  Life  AwwrorMt  Society  (8  L.  G.  J.,  p.  203\  oà 
l'on  a  jugé  que  pour  être  admis  à  prouver  par  témoins  l'ftge  aune 
personne,  il  &ut^  au  préalable,  démontrer  l'existence  des 
registres.  La  cour  d'appel  a  également  déddé,  dans  la  cause  de 
Outtmg  é  Jordom  (10  B.  L.,  p.  401),  que  lorsqu'il  est  prouvé 
par  témoins  qu'un  homme  at  une  femme  ont  contnu^  mariage, 
dans  un  endrdt  od  il  n' j  avait  pas  de  registres  authentiques^  et 
qu'ils  ont  vécu  comme  mari  et  femme,  à  la  connaissance  de  tous 
leurs  parents  et  du  public,  les  enfants  de  cette  uni<xi  sont  In- 
times ;  que  la  preuve  d'un  mariage  contracté  dans  cette  province 
dans  un  endrdt  où  il  n'y  avait  aucun  membre  du  clergé  ni 
registres  de  l'état  dvil  peut  être  fidte  par  témoins.  Sur  la  ques* 
ti<xi  de  la  validité  d'un  mariage  contracté  là  où  il  n'y  ft  ni  prêtre, 
ni  ministre,  ni  magistzat,  accompagné  d'une  longue  cohabitation 


(1)  MM.  VaL,  9ur  Prcfud.^  t.  II,  p.  1Q2  ;  l>emoU  1. 1,  n*  826;  Duc, 
Bonn,  et  Rouat.,  aur  l'art.  828  ;  Bertauld,  QueH,  et  exoepL  préfud.^  n* 
28s  Anbryet  Rau,  t.  VI,  1 544,  p.  18, note 2S^  et | SSe,  p.  ItiS,  note  17; 
Laurent,  t.  III,  n*  43b. 
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des  paztiefi,  oonsnlter  les  causes  de  CkmmMy  v.  Woolrick  (11  L. 
C.  J.,  p.  197),  et  de  Froêer  à  PauUat  (13  B.  L.,pp.  1  et  520)  (a). 
XI.  Autos  de  relit  dffl  refis  à  rétnagw.  —  Le  oode  Napdëon 
oontieiit  quelques  axtudes  sur  oMb  question  ;  notre  code  n'en  parle 
pas  au  titre  des  Begistrea  de  Vétat  dvil  H  est  inutile  que  nous 
reproduisions  ce  qu'en  dit  Mourlon,  n^  272.  Tout  ici  se  réglera 
d'après  la  maxime  locus  regiJt  iictiwm.  Tout  acte  de  l'état  civil 
valablement  reçu  à  l'étrapger,  fera  preuve  en  cette  province.  L'ar- 
tide  1220,  qui  se  rapporte  à  certains  écrits  fidts  hors  du  Bas- 
Oanada,  énumère, — ^paimi  les  actes  qui  font  prvmd  fads  greuve  de 
leur  contenu  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  prouver  le  sceau  ou  la 
signature  apposée  par  l'officier  à  l'original  ou  à  la  copie,  ou  l'au- 
torité de  cet  officier, — ^les  certificats  de  mariage»  de  naissance,  de 
baptême  ou  de  sépulture  de  personnes  hors  du  Bas-Oanada,  sous 
la  signature  de  l'ecclésiastique  ou  officier  public  qui  a  officié,  et 
les  extraits  des  registres  de  tel  mariage,  baptême  ou  nsissance  et 
s^ulture,  certifiés  par  l'ecclésiastique  ou  officier  public  qui  en  est 
légalement  le  dépositaire.  Mais,  comme  il  apport  à  cet  article, 
ces  actes  fidts  à  l'étranger  ne  font  pas  la  même  preuve  que  nos 
actes,  lesquels  sont  authentiques.  H  n'est  question  ici,  bien 
entendu,  que  de  l'acte  et  non  de  la  oa/padté  des  personnes.  Voir 
au  surplus  ce  que  nous  avons  dit  en  expliquant  les  articles  6,  7 
et  8  du  code  civil 


CHAPITBE  II.  —  DES  ACTES  DE  NAISSANCS. 


L  Des  lUti  qui  ddvsiit  être  ènoneés  dans  l'aots  de 
peCTomMs  gai  dwvnt  être  désignées — L'article  64  se  lit  comme 
suit  :  ''  Les  actes  de  naissance  énoncent  le  jour  de  la  naissance  de 
«  Tenfant,  celui  du  baptême,  s'il  a  lieu,  son  sexe  et  les  noms  qui 
<"  lui  sont  donnés  ;  les  noms,  prénoms,  profession  et  domicile  des 
<"  père  et  mère,  ainsi  que  des  parrains  et  marraines,  s'il  y  en  a." 

n  £Etut  remarquer  que  mal^  l'expression  ''  acte  de  n^i^y^Tiftft  " 
dont  se  sert  cet  article,  les  curés,  ministres,  etc.,  des  commu- 
nautés chrétiennes  n'enregistrent  que  des  actes  de  baptême.  Les 
jui£i  entrent,  dans  leurs  registres,  des  actes  de  naissance.  Mais 
il  est  formellement  question  des  actes  de  naissance  dans  l'article 


(a)  Voir  «iiora,  p.  189,  rezplication  derarticle  77  de  notre  code  civil 
DUT  le  cas  ou  l'acte  a  été  entièrement  omis. 


pour 
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63a.  Dana  la  oaïue  de  Davignan  v.  Lesage  (B.  J.  Q.»  3  C.  S., 
p.  1),  la  oour  supëxieuie  Cellier,  J.)  a  jugé  que  les  ciiié8,prêtrM 
oa  miniatres  desservant  les  ë^^ises»  oongrégaljoiis  on  sooiétës 
leligieuses  autorisées  à  tenir  des  legistaces  de  Tétat  dyil,  ne  sont 
tennsque  d'eniegistzer  les  baptêmes,  etc.,  tsàta  par  eux  et  ne  sont 
pas  obligés  d'eniegistzer  la  naissance  des  enfitnts  dont  ils  ne  font 
pas  le  baptême  (a). 

Vaitiolid  67  du  code  Napoléon  ne  diilêre  de  notre  article  64 
qu'en  ce  qu'il  exige  la  dédaiation  de  l'heure  et  du  lieu  de  la 
naissance.  Des  témoins  sont  également  requis,  tandis  que 
rartide  64  ne  les  exige  pas  absolument  ;  il  ne  parle  que  des 
parrains  et  manaines,  ''  s'il  j  en  a". 

On  indique  le  jour  de  la  naissance,  parce  qu'il  établit  l'ftge  de 
la  personne,  et,  partant,  sa  majorité  ou  minorité.  La  constatation 
de  l'heure,  qui  est  exigée  en  France,  ne  serait  d'aucune  utilité 
pratique,  car  Pflge  s'établit  de  die  ad  diem  ;  elle  établirait,  il  est 
vrai,  lequel  de  deux  jumeaux  est  l'aîné,  mais  les  droits  d'ainesse 
n'existent  pas  en  ce  pays,  et  il  était  inutQe  de  pourvoir  au  cas 
exceptionnel  d'un  legs  ftit  à  l'atné  de  deux  jumeaux.  L'heure 
de  la  naissance,  n'étant  pas  la  matière  d'une  entrée  au  registre  de 
l'état  dvfl,  on  pouirait  établir  cette  ainesse  par  papiers  de  frmille 
ou  par  témoins,  comme  quand  il  s'agit  de  suppléer  au  défiant  de 
r^^istres.  On  doit  également  indiquer  la  date  du  baptême,  s'il 
a  ueu. 

Le  sexe  de  l'enfant  est  encore  une  énondation  essentielle  de 
l'acte  de  baptême,  car  les  droits  des  femmes  différent  sous  plusieurs 
rapports  de  ceux  des  hommes. 

Par  l'indication  des  noms  qui  lui  sont  donnés,  on  fixe  Tindivi- 
dualité  de  l'enfEmt  ;  par  renonciation  des  noms,  prénoms,  profes- 
sion et  domicile  des  père  et  mère,  on  établit  sa  filiation.  L'acte 
donne  paiement  les  noms,  prénoms,  profession  et  domicile  des 
parrains  et  marraines,  s'il  7  en  a.  Ces  derniers  sont  les  seuls 
témoins  dont  il  soit  question. 

Nous  n'avons  guère  de  jurisprudence  sur  cette  question  ;  pour- 
tant  nous  pouvons  signaler  la  décision  de  la  cour  supérieure  dûs  la 
cause  de  Oagoodv.  Ooode7icugh(7'Ei'L.tf.  719)  dims  laquelle  on  a 
jugé  qu'un  extrait  de  baptême  qui  ne  contient  la  mention  ni  de  Tan- 
née delà  naissance,  ni  de  l'égHse  dans  laquelle  l'enfiuit  a  été  baptisé^ 


(a)  L'article  1288  du  code  de  procédure  civile  est  au  même  ellét.  U 
astreint,  aux  dispositions  de  la  loi  concernant  les  registres  de  l'état 
civil,  le  cnré  on  antre  administrateur  d'églises,  dans  les  lieux  où  Uya 
en  des  baptémêê^  etc. 
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n'est  pas  un  extrait  de  baptême  authentique  suivant  le  sens  de  la 
loi. 

IL  Lss  BOBS  dts  pire  et  mers  doifent-ils  être  énonoés  en  Talisenee 
deessdSKiiiMsf — Une  question  importante,  c'est  de  savoir  si 
roffioier  de  l'état  civil  doit  indiquer  le  nom  du  pèse  et  de  la  mèie 
de  l'en&nt^  en  l'absence  de  ces  derniers»  et  sans  qu'on  lui  apporte 
une  procuration  de  leur  part  Prenons  successivement  les  cas  de 
ren&nt  légitime,  de  l'en&nt  naturel  et  de  l'enfEmt  adultérin. 

1"»  Cm  de  Vmfomt  légiti/me. 

En  France,  il  n'y  a  pas  de  difficulté,  la  bi  charge  certaines 
personnes  de  la  mission  de  déclarer  la  naissance.  Ces  personnes 
sont  le  père  ou,  à  son  défaut^  les  médecins,  sages-femmes,  officiers 
de  santé  ou  autres  personnes  qui  ont  assied  à  l'accouchement^  et^ 
lorsque  la  mère  est  accouchée  ailleurs  qu'à  son  domicile,  la  per- 
sonne chez  qui  elle  est  accouchée  (art.  56  C.  N.).  La  déclara- 
tion faite  par  l'une  de  ces  personnes  doit  être  reçue. 

Nous  n'avons  pas  de  disposition  à  ce  sujets  mais  l'article  64,  en 
disant  que  l'acte  de  naissance  énonce  les  noms  des  père  et  mère 
et  des  parrains  et  marraines,  s'il  7  en  a,  et  l'article  55,  en  exigeant 
leur  signature,  s'ils  son  présents,  donnent  par  là,  à  ces  personnes, 
la  qualité  de  comparants.  Qr,  l'article  39  porte  qu'on  ne  doit  rien 
insérer  dans  l'acte  que  ce  qui  doit  être  dédaré  parles  comparants, 
ce  qui  revient  à  dire  que  l'offider  de  l'état  civil  recevra  la  décla- 
ration pertinente  à  l'acte  faite  par  les  comparants.  J'en  condus 
que  si  le  parrain  ou  la  marraine  de  l'enfant  légitime  dédare,  en 
l'absence  même  du  père  ou  de  la  mère,  la  paternité  ou  la  mater- 
nité de  cet  enfant»  le  prêtre  ou  ministre  doit  consigner  cette  déda- 
tion dans  l'acte.  En  efiTet»  cette  déclaration  est  exigée  par  la  loi 
(art.  54),  elle  prouve  la  filiation  de  l'enfant  légitime  (art.  228). 
C'est  le  seul  moyen  que  la  loi  offre  à  l'offider  de  l'état  dvil  de 
s'enquérir  de  ce  fidt  essentiel,  et  l'on  ne  doit  pas  entrer  l'enfant 
comme  né  de  parents  inconnus  (art.  56)  quand  non  seulement  les 
parents  sont  connus,  mais  que  leur  nom  est  dédaré  par  les  com- 
parants. Du  reste,Ia  paternité  ou  maternité  légitime  est  un  hon- 
neur et  non  une  cause  de  reproche  comme  la  paternité  ou  mater- 
nité naturelle  (a). 

Mais  si  une  personne  autre  que  le  parrain  et  la  marraine  fait 
cette  déclaration,  je  crois  que  l'officier  de  l'état  dvil  peut  exiger 


(a)  Si  l'abssnce  du  père  n'est  |>as  expliquée,  cela  peut  être  une  cause 
de  soupçon.  Dans  ce  cas,  Tofflcier  pourrait  faire  vérifier  la  déclara- 
tion des  comparants,  nuds  il  n'engagera  pas  sa  responsabilité  s'il  ne 
le  fait  pas. 
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une  piocmation  du  pèie  de  oet  enfietiit  ;  il  poonait  même  engager 
sa  lesponaabilité  dvile  s'il  acceptait  imprudemment  la  déclaration 
de  rétranger  sans  la  vérifier.  En  ettet,  cet  étmnger  n'a  pas  la 
qualité  de  comparant  ou  déclarant,  au  sens  que  le  législateur  donne 
à  ce  mot  (a). 

2^  Cas  de  l'enfant  natv/rd. 

En  France,  on  décide  qu'on  ne  doit  pas  indiquer  le  nom  du 
père  naturel  pour  la  raison  que  la  recherche  de  la  paternité  natu- 
relle est  interdite  par  l'article  340  du  code  Napoléon.  Le  père 
seul  a  donc  qualité  pour  se  fiftire  connaître.  Au  contraire,  dans 
notre  droit,  la  recherche  de  la  paternité  naturelle  est  permise  (art. 
241).  Cependant^  comme  la  paternité  naturelle  est  une  cause  de 
reproche,  l'officier  de  l'état  civil  serait  bien  fondé  à  refuser  de 
l'énoncer,  sans  le  consentement  du  père,  quand  même  la  déclara- 
tion en  serait  faite  par  le  parrain  ou  la  marraine.  Je  déciderais 
la  même  chose  quant  à  la  maternité  natureUe  (b). 

3^  Cas  de  VenfaaU  ad/uJUérin. 

En  France,  la  reconnaissance  de  l'enfiEuit  adultérin  est  interdite 
(art  335,  342  C.  N.).  Il  en  est  autrement  dans  notre  droit. 
Cependant^  pour  les  mêmes  raisons  que  j'ai  invoquées  dans  le  cas 
des  en&nts  naturels  simples,  je  déciderais  que  l'officier  de  l'état 
dvil  n'est  pas  obligé  de  consigner,  dans  l'acte,  les  noms  des  père 
et  mère  adultérins,  quand  les  comparants  ne  sont  pas  porteurs 
d'ime  autorisation  expresse.  J'irai  même  plus  loin  et  je  dirai  que 
quand  même  le  père  adultérin  viendrait  déclarer  cette  paternité, 
l'officier  de  l'état  civil  ne  pourrait  pas  l'énoncer  dans  l'acte  si  la 
mère  était  une  femme  mariée.  Cflor,  dans  ce  cas,  le  mari  de  cette 
femme  est  présumé  être  le  père  de  l'enfant,  et  l'offider  devra 
entier  ce^  enfiEmt  comme  né  de  ce  mariage  (art.  218-220). 

(a)  Voir,  à  ce  sujet,  Loranger,  t.  1er,  n^  262. 

(6)  En  France,  la  question,  quant  à  la  maternité  naturelle,  est  con- 
troversée ;  une  école  que  M.  Baudry-Lacantinerie  (t.  1er,  n^  274),  tout 
en  la  combattant,  avoue  avoir  prévalu  dans  la  doctrine,  enseigne  que 
si  les  comparants  déclarent  le  nom  de  la  mèie  naturelle,  l'omcier  de 
rétat  civil  doit  renoncer  dans  Tacte.  Voir  aussi  Mourlon,  n~  287, 
287  bis.  Je  ne  place  pas  la  question  sur  le  même  terrain  ;  je  crois  que 
le  prêtre  ou  le  ministre,appelé  à  consigner  sur  son  reg^tre  public  une 
imputation  injurieuse  et  peut-être  calomnieuse,  est  men  fondé  à  exi- 
ger qu'on  lui  produise,  au  préalable,  une  autorisation  expresse  de  ce 
père  on  de  cette  mère.  D'ailleurs,  l'indication  de  la  paternité  et  de 
la  maternité,  qui  est  essentielle  dans  l'acte  de  naissance  de  l'enfant 
légitime,  n'est  d'aucune  utilité  dans  l'acte  de  naissance  de  l'enfant 
naturel,  car  la  filiation  des  enfants  naturels  ne  se  prouve  pas  par  leur 
acte  de  naissance  (conséquence  des  termes  de  l'art.  228),et  l^uïte  n'étant 
pas  signé  par  le  père  et  la  mère,  cette  indication  ne  pourra  pas  faire 
preuve  contre  eux. 
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m.  ariwttMttd><ééiigirl>iilMMiflt  — Engiaiice,eert»iiies 
persQimesaanttennatdedéehierkiiiiaaBncedeaeiifimt».  Gesper- 
80111168  sont  le  pèie  ou,  à80&défiiut^le8docteTii8eiimëdedxieoaen 
éhinugie,l68Bage8-fe]iune8,  offiden  de  santé  ou  autres  penonnes 
qui  ont  assisté  à  racoouchement,  et  lorsque  la  m&re  est  accouchée 
honde  son  domicile,  la  personne  chez  qui  elle  est  accoudiée  (art. 
66  C.  N.).  Ia  peine  du  dé&ut  est  un  emprisonnement  de  six 
jouis  à  six  mois  et  une  amende  de  seize  à  tEois  cents  francs  (art. 
346  code  pénal).  La  déclaration  doit  être  fidte  dans  les  trais  jouis 
qui  suivent  celui  de  l'accouchementu 

A  part  la  disposition  de  rartide  53a  que  j'ai  rapportée 
plus  haut  (a)^  il  n'y  a  rien  dans  notreloi qui  £Êts8e  un  devoir  aux 
parents,— et  dans  cet  article  il  n'est  nullement  question  des  témoins 
de  Taccouchement^— de  déclarer  la  naissance  de  leurs  enfonts.  Le 
législateur  s'est  entitoement  fié  au  sentiment  religieux  des  père 
et  mère,  et  a  supposé  qu'ils  feraient  baptiser  leurs  enfants,  mais 
outre  que  ce  sentiment  n'existe  pas  partout,  il  j  a  des  sectes  oà 
l'on  ne  croit  pas  au  baptême.  H  est  vrai  qu'on  peut  interpréter 
les  articles  que  nous  commentons  de  manière  à  autoriser  (je 
ne  dis  pas  de  contraindre)  un  prêtre  ou  ministre  à  rédiger  un 
acte  de  naissance,  même  loraqu'il  n'a  pas  baptisé  l'en&nt  dont  il 
s'agit,  car  l'article  54  ne  &it  mention  de  la  date  du  baptême  que 
tfU  a  Ueu  (h).  Mais  s'il  s'agissait  de  le  forcer  à  dresser  un 
tel  acte,  cette  inteiprétation  seiait  combattue  par  les  termes  de 
l'article  1238  du  code  de  procédure  civile  qui  ne  parle  que  des 
lieux  où  il  7  a  eu  des  ha/ptêmu^  mariages  et  sépultures  (e). 
Donc,  à  l'époque  de  la  codification,  il  n'y  avait  rien  pour  con- 
traindre les  parents  de  déclarer  la  naissance  de  leurs  enfants,  et 
ceux  qui  ne  croyaient  pas  au  baptême  ne  pouvaient  forcer  les 
dépositaires  des  registres  de  l'état  civil  à  enregistrer  cette  nais- 
sance, lorsque  l'enfant  ne  devait  pas  être  baptisé.  De  là,  la 
disposition  de  l'artide  53a  édictée  en  1875  par  le  statut  39  Via, 
ch.  20,  articles  7  et  8  (d).    Cet  article  dont  j'ai  rapporté 

(a)  SwprOt  p.  178. 

(6)  On  peut  en  déduire  autant  des  termes  de  Tartide  68a  qui  parle 
de  l*enraffistrement  de  la  naiManoê  par  des  personnes  aatoriséss  à 
tenir  registres  des  actes  de  l'état  civil. 

(c)  Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  le  Juge  Tellier  a  décidé  dans  la  cause 
de  ikLvignon  v.  LêÊogê  (R.  J.  Q.,  80.  S.,  p.  1).  que  le  prêtre  n'est  pas 
tenu  d'enregistrer  la  naissance  d'an  enfant  dont  il  ne  fait  pas  le  bap- 
tême. 

(d)  Ce  statut^qui  eziseait  l'envoi  par  le  secrétaire-trésorier  d*ou  état 
de  ces  naissances  au  département  de  l'agricultare  et  des  travaux  pu- 
blics, a  été  amendé  en  1887,  par  le  statut  fiO  Vie.,  ch.  8;  art.  li,  de  ma- 
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les  tenus  ailleiin  (a),  dit  que  le  pèxe,  ou  ai  le  père  est  déoëdé  ou 
abeent^  la  mtos  de  tout  ei^nt  né,  qui  n'a  pas  bit  baptiser  œt 
enfimt^  ou  qui,  s'il  s'agit  de  peisonnes  d'uue  croyanoe  autre  que 
oelle  des  oalfaoliquee  lomains»  n'a  pas  fidt  eniegistzer  la  nais- 
sanoe  de  œt  en£Etnt  par  des  personnes  autorisées  à  tenir  registres 
des  actes  de  l'état  évû,  est  tenu  de  fidre  enregistrer  oette  nais- 
sance dans  les  quatre  mois  d'ioeUe,  au  bureau  du  secrétaire- 
trésorier  ou  du  gieiBer  de  la  municipalité  ou  cité  de  son  domioQe, 
on  ohes  le  juge  de  paix  le  plus  proche.  Cependant^  comme  je 
l'ai  dit  ailleurs  (oX  cette  disposition,  malgré  les  termes 
fcnnels  dont  eDe  se  sort,  ne  peut  dtie  xei^ue  efficace  faute  de 
sanction.  Le  statut  qui  l'a  décrétée  établissait,  par  son  article  9, 
une  pénalité  n'excéduit  pas  cinquante  piasties  pour  les  cas  de 
conteYentîon,  mais  cet  article  a  été  abrogé,  par  inadvertance 
probablement^  lors  de  la  refonte  des  statuts  de  la  proTinoe  de 
Québec  H  n'y  a  donc  rien  dans  la  loi  qui  ait  l'effet  d'obliger  les 
parents  de  fiûre  enregistzer  la  naissance  de  leurs  enfeuits. 

nr.  Vm  snftirts  wfli  psadaat  m  reysie  en  ■er — ^Le  code  Ki^ 
poléon  contient  quelques  dispositions  quant  à  l'acte  de  naîssanoe 
des  en&nts  nés  pendant  un  voyage  en  mer  (art  69  à  61J).  Il  n'y 
a  rien  de  tel  dans  notre  droit.  On  devra  remjdir  cette  formaUté 
à  l'anivée  du  vaisseau,  mais  si  on  ne  le  fidt  pas,  conmie  l'enfEuit 
est  né  dans  un  endroit  où  l'on  ne  tient  pas  de  registres,  il  pourra 
piouver  la  date  de  sa  naissance  suivant  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 51. 

▼.  ChaagMMBtdeasm. — Les  tribunaux  ont  quelquefins  permis 
aux  personnes  de  dianger  les  prénoms  qui  leur  avaient  été  donnés 

Srleuracte  de  naissance.  Yoir.à  ce  propos»  k  cause  de  £r]NM^ 
ugk  Andrmo  AUan  (16  B.  L.,  p.  16),  et  les  remarques  que  j'ai 
fidtes  au  siqet  de  cet  aiiét»  supra  p.  202. 

7L  SsspsnsBaMtiidaifMtdgnflr  Tacts  de ■afasaasa.—L'ar. 
tide  66  dit  que  les  actes  de  naissance  **  sont  signés,  dans  les  deux 
^  registres»  tant  par  celui  qui  les  reçoit  que  par  le  pire  et  kmère, 
^  s'ils  sont  présents,  et  par  le  parrain  et  marraine,  s'il  y  en  a  ; 
^  quant  à  ceux  qui  ne  peuvent  signer,  il  est  fût  mention  de  la 
"*  déclaration  qu'Os  en  font" 

nlèrs  à  aubatituer  le  seerétaira  de  U  provinoa  à  ce  département.  Lsa 
fommiaaairaa  qui  ont  retondu  Isa  atatuta  de  U  proTince  de  Québec, 
ms^ontfaitdeaartlalsa?  et  8  de  cette  loi  rardcle  68»  du  code  oiTtL 
Voir  rarticle  6784  8.  B.  P.  Q. 

(a)  ehêprOf  p.  178. 

(6)  SuprOf  p.  170. 
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A  pxopos  de  la  lesponBahilité  que  le  pèie  enoouit  par  sa  aigna^ 
tue  à  Tacte,  je  tiouve  tme  singalièie  eepèoe  dans  la  cause  de 
Lahay  v.  Lakay  (B.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  261).  Une  fille,  qui  était 
màxe  d'un  enfant  illégitime,  se  mafieet^  plusieurs  années  après  son 
maxttge,  fiût  baptiser  cet  enfimt  Dans  l'acte  de  baptfime  on  a 
décrit  l'en&nt  comme  étant  le  fils  et  du  mari  et  de  la  femme.  Le 
mari  a  signé  cet  acte  de  baptfime  avec  sa  femme.  Le  juge  Tait 
a  vu,  dans  cette  signature  du  maii,une  reconnaissance  par  ce  der- 
nier de  TenfEint  en  question  et  a  refusé  de  lui  permettre  de  con- 
tzedire  cette  reconnaissance  par  la  preuve  testimoniale. 

TEL  BMpsMabQttédal'oflflisrdal'étrtoifiL— L'officier  de  l'état 
dvil  est  appelé  à  exercer  un  grand  soin  afin  de  s'assurer  de  la 
sincérité  de  la  dédaiation  que  lui  font  les  comparants,  mais  il 
n'est  tenu  que  de  recevoir  leur  déclaration  et  de  l'enregistrer  et, 
s'il  a  agi  de  bonne  foi  et  prudemment,  sa  responsabilité  est  à 
couvert  Si  celui  qui  présente  l'enfEmt  dédiEure  qu'il  en  est  le 
père,  l'officier  n'a  qu'à  enregistrer  cette  déclaration  ;  il  ne  peut 
6tre  recherché  en  dommages  au  cas  où.  cette  déclaration  seiait 
&ns8e,  à  moins  qu'il  n'en  fût  complice.  Si  l'enfant  est  présenté 
par  un  autre  que  le  père,  l'officier  en  agira  diflTéremment  suivant 
que  l'enfEmt  est  légitime,  naturel  simple,  ou  naturel  adultérin,  ainsi 

Îuejel'aiclitplushautfa/  Il  jEaut  observer,  cependant^  que  l'offider 
e  l'état  civil  entre  nécessairement^  comme,  père,  le  nom  de  celui  qui 
l'est  d'après  le  mariage,  suivantkmazimejMtorisestjUtfmiMfp^iB 
cbmonsfront.  Si  donc  le  mari  avertissait  le  curé  ou  ministre 
qu'il  n'était  pas  le  père  de  l'enfimt  de  sa  femme,  que  ce  curé  ou 
ministre  allait  être  appelé  à  baptiser,  je  crois  que  ce  dernier 
devrait  ne  tenir  aucun  compte  d'un  tel  avertissement  (b). 
n  est  indéniable  que  l'officier  de  l'état  dvil  peut^  dans  certains 
cas,  se  trouver  placé  dans  une  podtion  assez  embarrassante, 
mais,  je  le  répète,  il  mettra  sa  responsabilité  entièrement  à  cou- 
vert s'il  agit  de  bonne  fd  et  avec  prudence. 

TIXL  DesenflmtiBéBdepaztiilBinmnniiB.  —  L'artide  56  dit  que 
**  dans  le  cas  où  il  est  présenté  au  fonctionnaire  public  un  enfant 
^  dont  le  père  ou  la  mère,  ou  tous  deux,  sont  inconnus,  il  en  est 
<*  fait  mention  dans  l'acte  qui  en  ddtêtre  dressé." 

Les  codes  fiançais  contiennent  également  des  dispodtions  qui 
pourvdent  à  l'enregistrement  de  la  naissance  des  en&nts  trouvés. 
Toute  personne  qui  trouve  un  enfant  nouveau-né  ddt^  sous  peine 

(a)  Suprot  ppJIflXK  211. 

(6]  Voir  ci-dessus,  p.  211,  ce  que  J'ai  dit  de  l'acte  de  naissance  de 
reniant  naturel  admtérin. 
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d'empriaoïmement  et  d'amende,  le  remettro  à  Tofficier  de  Tétat 
civil  «mgi  que  les  Yêtemente  et  antres  effets  tiouvës  avec 
Tenfiuit  et  déclarer  toutes  les  oiioonstances  du  temps  et  du  lieu 
où  il  a  été  trouvé.  L'officier  de  l'état  dvil  en  dresse  un  procès- 
verbal  où  il  énonce  l'ftge  aj^iarent  de  l'enEimt^  son  sexe,  les  noms 
qui  lui  sont  donnés  et  l'autontécivilB  à  laquelle  il  est  remis.  Ce 
prooèa-verbal  est  inscrit  sur  les  registres. 

n  n'y  a,  dans  notre  droite  lien  de  spécial  quant  à  l'enregis- 
trement de  l'acte  de  naissance  des  en&nts  trouvés.  On  les  baptise 
comme  les  autres  enfiEmts  et  on  les  inscrit  comme  étant  n&  de 
parents  inccmnus.  D'après  des  dispositions  statutaires  que  nous 
rapporterens  en  temps  et  lieu,  certaines  communautés  qui  les 
recueillent  en  ont  la  tutelle. 

Quand  le  législateur  se  sert  de  l'expression  inoan/nu,  il  ne  veut 
pas  dire  que  l'officier  de  l'état  dvil  ddt  fidre  une  enquête  pour 
savoir  d  le  nom  du  père  ou  de  la  mère,  ou  des  deux,  qu'on  lui 
tait,  est  réellement  inconnu.  L'offider  n'a  qu'à  enregistrer  la 
déclaration  que  lui  font  les  comparants  (art.  39).  Donc  d  les 
ccnnparants  lui  dédarent  que  le  père  ou  la  mère  de  l'enfiint  est 
inconnu,  le  fonctionnaire  public  se  contentera  d'entrer  cette 
déclaration  dans  l'acte.  La  sincérité  de  la  dédaration  des  compa- 
rants est  attestée  par  leur  signature,  l'offider  de  l'état  dvil  n'est 
pas  obligé  d'aller  au  delà.  Si  les  comparants  ne  dédarent  que  le 
nom  du  père  ou  de  la  mère,  l'acte  énoncera  que  le  nom  de  l'autre 
parent  est  inconnu. 


CHAPITRE  IIL  —  DK8  ACTES  DE  XABIAQE. 

Mourion,  comme  la  plupart  des  autres  auteurs,  a  renvoyé  ce 
diapitre  au  titre  du  Mariage.  Je  suivrai  son  exemple,  car  il  s'y 
trouve  des  dispodtions  qui  seront  mieux  comprises  quand  j'au- 
rai exposé  les  prindpes  qui  dominent  la  matière. 


216  DIB  ACm  DS  L'iTAT  OIVIL  [      J 


CHAPrntE  IV.  —  DES  ACTES  DS  SÊPULTUBS  (a). 

Les  dispositioiis  que  contient  ce  chapitre,  peuvent  se  classer 
sons  deux  chefs.  Il  j  a  d'aboid  des  mesuxes  de  police  qui  ont 
pour  but:  1^  de  s'assurer  du  décès,  afin  de  prévenir  les  ixÂrama- 
tions  trop  précipitées  ;  2^  de  s'enquérir,  en  cas  de  mort  violente 
ou  subite,  ou  lorsque  le  décès  arrive  dans  une  prison  ou  autre 
maison  de  détention,  des  droonstances  qui  peuvent  expliquer 
cette  mort  par  des  causes  naturelles,  soit  aider  à  la  découverte 
des  auteurs  de  cette  mort»  si  elle  est  Teffet  d'un  crime  ;  3^  de 
réglementer  les  inhumationsi  ce  qui  du  reste  est  un  hors  d'œuvre 
diuis  ce  chapitre.  H  y  a  ensuite  des  dispositions  qui  concernent 
la  rédaction  de  l'acte  de  sépulture  ;  teur  but  est  de  constater  le 
décès  et  de  déterminer  l'individualité  de  la  personne  inhumée. 

L  IbsarssdepoliMpoorlavériilsatioadadéeis. —  En  France, 
aucune  inhumation  ne  peut  se  fiaire  sans  une  autorisation  accordée 
par  l'officier  de  l'état  civiL  loi,  les  officiers  de  l'état  civil  n'accor- 
dent pas  d'autorisation,  mais  les  administrateurs  des  dmetièies 
exigent  une  constatation  de  la  cause  du  décès,  par  exemple— par 
le  moyen  d'un  certificat  de  médecin. 

Pour  prévenir  les  inhumations  précipitées,  l'article  66  dit 
qu""  aucune  inhumation  ne  doit  être  faite  que  vingt-quatre  heures 
"  après  le  décès:  ^"^  quiconque  prend  sciemment  part  à  celle  qui 
"  se  fait  avant  ce  temps,  hors  les  cas  prévus  par  les  règLements 
<<  de  police,  est  passible  d'une  amende  ae  vingt  piastres'. 

L'article  3459  des  statuts  refcmdus  de  la  province  de  Québec» 
qui  contient  une  semblable  disposition,  ajoute  : 

**  Le  présent  article  n'afiRscte  pas  les  r^lements  fidts  à  cet  égard 
*"  par  un  bureau  de  santé,  conformément  à  la  section  deuxième,  du 
«<  chapitre  tRÙaième  du  titre  septième  des  présents  statuts  refomius, 
<"  reli^vement  aux  dispositions  spéciales  dans  les  cas  d'épidémie, 
<«  ainsi  qu'aux  règlements  adoptés  par  le  conseil  provincial  d'hy- 
«<  giène  concernant  la  conservation  de  la  santé  publique." — 51-62 
V.,  c.  48,  s.  1. 

La  réserve,  quant  aux  règlements  fidts  par  un  bureau  de  santé, 
réfère  aux  articles  3067-3079  des  statuts  refondus  de  la  province 
de  Québec.  Pour  ne  pas  surcharger  ce  volume,  je  renonce  à  les 
reproduire  ou  à  les  résumer  id. 

(a)  Le  code  Napoléon  ne  parle  que  de*  actes  de  décès.  Dans  notre 
droite  il  n*est  question  de  ces  actes  qu*à  Tarticle  42&  du  code  civil  et  à 
Tartide  8067  S.  R.  P.  Q.,  dont  Je  parlerai  plus  loin. 
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—  Uaiticle  69  de  notre  oode  dit  que  ''  knqu'il  y  a  des  cdmes  on 
«<  indices  de  mort  violente,  ou  d'antres  diconatances  qui  donnent 
^  lieu  de  la  soupçonner,  ou  bien  lonque  le  déoès  airive  dans  une 
^*  prison,  asile  ou  maison  de  détention  foroëe,  antres  que  les  asiles 
^  pour  lies  insensés^  l'on  ne  peut  taire  Tinhumaticm  sans  y  être  au- 
*  tcsDsé  par  le  corener  ou  autre  officier  ehaigé,  dans  ce  cas,  de 
^  l'inspection  du  cadavre.  " 

Inutile  de  reproduire  ici  les  dispositions  de  la  loi  qui  règlent  les 
enquêtes  du  eoravier.    On  les  treuvera  dans  des  statuts  spéciaux. 

TfT-  Ibsares  de  poUoe  pNSSritss  pour  rtgiwafBtftr  les  sdun* 
tiflM.  — -  ^  Le  cadavre  de  toute  personne  morte  de  maladie  conta- 
"*  gieuse,"  dit  l'article  69a,  **  ne  doit  pas  être  exhumé  avant  les 
**  cinq  années  qui  suivent  son  inhumation,  ou  avant  l'expiration 
^  du  laps  de  temps  qui  peut  être  fixé  par  le  conseil  provincial 
"  d'hygiène. 

**  Sauf  la  disposition  précédente,"  ajoute  cet  article,^  il  est  peimis^ 
**  en  suivant  les  prescriptions  de  la  Im  concernant  les  inhumations 
"  et  exhumations,  d'exhumer  un  ou  plusieurs  cadavres  de  toute 
^  église,  chapelle  ou  dmetitoe,  dans  le  but  de  réparer,  constroire 
"  ou  vendre  ces  église,  chapelle  ou  cimetière,  ou  dans  le  but 
««  d'inhumer  de  nouveau  ces  cadavres  dans  une  autre  partie  de 
^  ces  mêmes  église,  chapelle  ou  cimetière  ou  dans  le  but  de 
^  réparer  ou  constroire  les  tombeaux  ou  cercueils  renfermant  ces 
''  cadavres." 

Cet  article  a  été  ajouté  par  l'aiticle  5787  des  statuts  refondus 
de  la  province  de  Québec.  On  ne  voit  pas  très  bien  quel  rapport 
il  peut  avoir  avec  les  actes  de  sépulture  qui  sont  l'objet  de  ce 
chapitre.  Je  cite,  dans  mon  Droit  paroiëÊialf  pp.  543  et  sui- 
vantes, les  dispositions  des  statuts  refondus  de  la  province  de 
Québec  concernant  les  inhumations  et  les  exhumations.]] 

I?.  Bédaetiflii  de  l'aeto  de  décès.  —  L'acte  de  décès  doit  être 
dressé  par  l'offider  de  l'état  civil,  sur  la  déclaTation  de  deux 
témovM.  Ainsi,  les  rôles  de  déda/rwrUa  et  de  témoins  sont  id 
confondus. 

[[L'article  67  de  notre  code  n'exige  pas,  comme  le  droit  fiançais, 
que  les  témoins  soient  majeure  ou  du  sexe  mascnlin.  Du  reste,  il 
est  en  ces  termes:  "L'acte  de  sépulture  fait  mention  du  jouroà  ella 
"  a  lieu,  de  celui  du  décès,  s'il  est  connu,  des  noms,  qualité  ou  oocu- 
^  pation  du  défunt^  et  il  est  signé  par  celui  qui  a  fait  la  sépulture 
^  et  par  deux  des  jÀus  pioches  parents  ou  amis  qui  y  ont  assifité^ 
^  s'ils  peuvent  signer  ;  au  cas  contraire,  il  en  est  fiut  déclaration."^ 
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Les  témoins  déclarwntê  sont  les  deux  plus  proches  paients 
[[on  amis  qui  ont  assisté  à  la  séptdtnie. 

La  loi  n'impose  à  personne  l'obligation  de  déclarer  le  décès^  ni 
de  fiôre  fidre  Tinhumation.  Elle  suppose  que  la  sépulture  se 
fera  à  la  diligence  des  parents  et  amis  du  défunt^  ou  à  dé&ut 
d'amis  ou  parents,  à  la  diligence  des  autorités  municipales.  Si 
aucun  parent  ou  ami  du  défunt  n'assiste  àlasépulture,  on  prendra 
ailleurs  des  témoins  de  l'inhumation,  mais  puisqu'on  doit  donner 
le  nom  du  défunt^  il  &ut  nécessairement  que  quelqu'un  déclare 
la  mort  Les  autorités,  au  cas  d'une  mort  violente,  ne  manquent 
pas  de  déposer  le  cadavre  à  la  morgue,  afin  qu'il  puisse  Atre 
identifié.  Si  aucune  identification  ne  se  fÎBdt^  on  ne  pourra  men- 
tionner le  nom  du  défunt  ni  la  date  du  décès  à  l'acte  de  sépulture, 
mais  on  j  indiquera  les  circonstances  de  la  découverte  du 
cadavre,  sauf  à  fiaue  compléter  l'acte  plus  tard,  par  jugement  de 
rectification,  s'il  y  a  lieu.]1 

L'acte  de  décès  doit  aonc  se  borner  à  constater  :  1^  le  fait 
même  du  décès;  2^  l'individuaUté  de  la  personne  décédée. 
Quant  aux  circonstances  qui  ont  précédé  ou  accompagné  le 
décès,  l'acte  qui  le  relate  n'en  doit  pas  fiôre  mention.  Ainsi, 
lorsqu'une  personne  s'est  suicidée,  lorsqu'elle  est  morte  victime 
d'un  assassinat^  ou  lorsqu'elle  est  décédée  soit  en  prison,  soit  sur 
l'écha&ud,  ces  circonstances  de  son  décès  ne  doivent  pas  6tre 
relatées  dans  l'acte  qui  en  a  été  dressé.  La  loi  a  pexisé,  avec 
raison,  qu'il  ne  fidllait  pas  perpétuer  le  souvenir  de  fiûts  qui 
pourraient  atteindre  l'honneur  de  la  fieunille. 

QX'artide  68  dit  que  "  les  dispositions  des  deux  articles  précé'" 
^  dents  (a)  sont  appUcables  aux  communautés  religieuses  et  aux 
**  hôpitaux  où  il  est  permis  de  fiure  des  inhumations." 

Quoique  l'artide  68  n'en  parle  pas,  je  crois,  qu'à  moins  d  une 
disposition  contraire,  l'acte  de  sépulture  doit  être  inscrit  sur 
le  registre  de  la  paroisse  où  l'inhumation  a  lieu.  Telles  sont  les 
dispositions  de  l'artide  80  du  code  Napoléon,  aux  termes  duquel, 
cependant^  l'acte  de  décès  est  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil 
du  dernier  domidie  du  défunt. 

L'artide  68  ne  dit  pas  quels  sont  les  hôpitaux  ou  communautés 
religieuses  où  l'inhumation  peut  se  faire.  Cest  un  point  qui  est 
rég^  sdt  par  des  statuts  spéciaux,  soit  par  l'usage. 

L'artide  3967  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec, 


(a)  De  toute  évidenoe  on  réfère  aux  articles  06  et  67,  qae  j'i^i  cités 
plus  haut,  l'article  66a,  dont  Je  parlerai  dans  un  instant»  ayant  été 
ajouté  par  les  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec. 
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qui  tiaiie  des  devoiisâe  riiim)ecteur  d'anatomie  quant  aux 
cadavres  livrés  pour  dissection,  mt  que  lorsqu'un  cadavre  a  été 
livré  avant  son  inhumation  à  une  école  de  médecine  ou  à  une 
université,  l'inapecteur  ou  sous-inspecteur  d'anatomie  qui  l'a  livré 
est  tenu  de  se  présenter,  sous  un  délai  de  huit  jours,  dans  la 
localité  où  le  décès  a  eu  lieu,  devant  le  curé,  prêtre  ou  ministre 
de  la  religion  à  laquelle  appartenait  la  personne  déoédée,  et  de 
fiôre  inscrire,  sur  le  registre  de  l'état  civil,  un  acte  de  décès,  qui  a 
le  même  efTet  que  l'acte  de  sépulture  et  qui  en  tient  lieu  ; — à 
dé&ut  par  lui  de  ce  fidre,  il  est  passible,  pour  chaque  omission, 
d'une  pénalité  n'excédant  pas  cinquante  piastres  fa/ 

Cet  acte  doit  mentionner  le  jour  du  décès,  les  noms  et  prénoms, 
l'état^  l'occupation,  le  sexe,  l'ftge  du  défunt  (b)y  le  nom  de  l'insti- 
tution où  il  est  décédé  ou  de  la  place  où  il  a  été  trouvé,  et  il  est 
signé  par  l'inspecteur  ou  sous  inspecteur  d'anatomie,  suivant  le 
cas,  et  par  la  personne  qui  l'a  inscrit. 

Notre  code  ne  contient  aucune  disposition  quant  à  l'acte  de 
décès  des  personnes  décédées  qu'on  n'a  pu  inhumer  pour  la  raison 
que  ces  personnes  ont  péri  dans  les  flots  ou  dans  un  incendie  ou 
autre  accident^  de  telle  sorte  que  leur  corps  n'a  pu  être  retrouvé. 
Cest  une  lacune  qui  devrait  disparaître  et  l'on  pourrait^  dans  ce 
cas,  dresser  un  acte  de  décès,  comme  pour  les  cadavres  livrés  à 
l'inspecteur  d'anatomie.  A  cause  de  cette  lacune  même,  on 
pourra  prouver  ce  décès  suivant  le  mode  de  preuve  pourvu  à 
rarticle  51. 

Y.  Sndioit  du  eimetière  où  rinhunuliim  des  osthoUquas  doit  le 
lUre.  —  Nous  trouvons  à  l'article  66a  Clouté  par  l'article  5786 
Sw  B.  P.  Q.),  la  disposition  suivante  : 

66a. — ''  n  appartient  à  l'autorité  ecclésiastique  catholique  ro- 
**  maine  de  désigner  dans  le  cimetière  la  place  où  chaque  personne 
"*  décédée  de  cette  croyance  doit  être  inhumée  ;  et  si  cette  per- 
"  sonne  décédée  ne  peut  être  inhumée  d'après  les  lois  canoniques, 
**  selon  la  décision  oe  l'Ordinaire,  dans  la  terre  consacrée  par  les 
'*  prières  liturgiques  de  cette  religion,  elle  reçoit  la  sépulture  civile 
**  dans  un  terrain  réservé  à  cet  effet  et  attenant  au  cimetière." 

La  disposition  qu'énonce  cet  article  a  été  édictée  à  la  suite  de 
la  décision  du  conseil  privé  dans  la  cause  de  Brown  é  La  For- 
briqw  de  Montréal^  mieux  connu  sous  le  nom  de  procès  Qui" 


(a)  Voir  l'article  426  du  code  civil  poar  Tendroit  du  registre  cù  cet 
acte  doit  être  inscrit.    J*ai  cité  cet  article,  supra,  p,  188. 

(6)  L'article  S?  n'exige  pas  renonciation  de  l'âge  da  défunt. 
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bord.  Ce  n'est  pas  une  mattèie  de  droit  civil,  mais  de  droit 
ecoiësîastiqae  ;  j'en  ai  indiqué  l'origine  et  expliqué  le  sens  dans 
mon  tndté  de  DrcU  paroissial  (^.  536),  auquel  je  lenroie  le 
lecteur. 


CHAPITRE  y.  —  DES  ACTES  DE  PROFESSION  REUGIBUSE. 


L  Ils  l'origine  des  régions  de  pnMMnligiM^ 
nantis  qoidoivint  les  tsidr.  —  Ce  diapitre»  comme  l'expliquent  les 
commissaires,  est  tout  entier  tiré  du  vieux  droit  français,  savoir  : 
de  l'ordonnance  de  1667  et  de  la  déclaration  de  1736.  La  seule 
diflTérence,  c'est  la  disposition  de  l'article  71  qui  veut  que  les 
registres  de  profession  roligieuse  soient  paraphés  comme  les  autres 
registres  de  l'état  civil,  au  Ueu  de  l'être,  comme  autrefois,  par  le 
supérieur  ou  la  supérieure  de  la  communauté.  Le  juge  Daj, 
n'ayant  pas  voulu  admettre  la  doctrine  de  la  mort  civile  des 
rolj^eux,  a  considéré  ce  chapitre,  qui  veut  fiûre  dresser  acte  de  la 
profession  religieuse  qui  entraîne  cette  mort  civile,  comme  inutile 
et  n'a  pas  concouru  dims  le  rapport  de  ses  collègues. 

L'article  70  dit  que  "  dans  toute  communauté  religieuse  où  il 
"  est  permis  de  feire  profession  par  vœux  solennels  et  perpétuels, 
"  il  est  tenu  deux  registres  de  même  teneur  pour  j  insérer  les 
"  actes  constant  l'émission  de  tels  vœux." 

L'article  16  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667,  qui  est  la 
source  de  l'article  70  du  code  civil,  se  lit  conmie  suit:  "  Sera  tenu 
''  registre  des  tonsures,  des  ordres  mineurs  et  sacrés»  vAtuies. 
*'  noviciats  et  profession  de  vœux,  savoir  aux  archevêchés  et 
**  évêchés  pour  les  tonsures,  ordres  mineurs  et  sacrés  ;  et  aux 
«<  communautés  régulières  pour  les  vêtures,  noviciats  et  profes- 
«  sions,  lesquels  registres  seront  en  bonne  forme  reUés  et  les 
**  feuillets  paraphés  par  premier  et  dernier  par  l'archevêque  ou 
*'  évêque  ou  par  le  supérieur  ou  la  supérieure  des  maisons  leli- 
"  gieuses,  chacun  à  son  égard  ;  et  seront  approuvés  par  un  acte 
"  capitulaire  inséré  au  commencement  du  registre." 

On  trouve  au  volume  2  des  Édita  et  Ordonnances,  p.  167, 
un  arrêt  du  conseil  souverain  qui  ordonnait  que  cet  article  et  les 
autres  articles  du  même  titre  se  rapportant  à  la  tenue  des  registres 
des  baptêmes,  mariages  et  sépultures  fussent  exécutés  selon  leur 
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fonne  et  teneur.  L'airêt  constate  que  les  dispositions  en  question 
avaient  été  observées  seulement  en  partie  en  certains  lieux,  et 
point  du  tout  dans  d'autres. 

L'artide  70  du  code  civil  n'a  conserve,  de  rartâde  15  de  l'or- 
donnance, que  les  dispositions  qui  exigent  la  tenue  des  registres 
aux  communautés  religieuses  où  l'on  prononce  des  vœux  solennels 
et  p^pétuelB.  Le  juge  Lcnanger  décide,  comme  il  l'a  fidt  en  ce 
qui  se  rapporte  à  la  mort  civile  des  religieux,  que  ces  registres 
doivent  être  tenus  par  l'Hôtel-Dieu  de  Québec  et  de  MontzéaJ, 
par  l'Hôpital-Génânl  de  Québec,  et  par  les  Ursulines  de  Québec 
et  de  I^is-Bivières  (a). 

n.  Se  la  fDme  ds  oss  registres  tt  des  ikôti  qui  doivent  y  Mre 
énonoéi. — L'article  71  est  de  droit  nouveau.  Il  veut  que  ces  regis- 
tres soient  cotés  et  paraphés  comme  les  autres  registres  de  l'état  civil, 
et  que  les  actes  y  soient  inscrits  en  la  manière  exprimée  en  l'ar- 
ticle 46.  Ainsi  qu'on  l'a  vu  à  l'article  16  du  titre  20  de  l'ordon- 
nance de  1667,  les  registres  de  profession  religieuse  étaient^  sous 
l'ancien  droite  paraphés  par  le  supérieur  ou  la  supérieure  de  la 
communauté.  L'article  71  met  ces  registres  sur  le  même  pied 
que  les  autres  registres  de  l'état  civil 

Maintenant  que  doivent  énoncer  ces  actes  ?  L'article  72  ré- 
pond que  les  actes  de  profession  religieuse  **  font  mention  des  noms 
^  et  prénoms  et  de  Tàge  de  la  perscmne  qui  fiût  profession,  du  lieu 
**  de  sa  naissance  et  des  noms  et  prénoms  de  ses  père  etmère. 

"  Os  sont  signés  par  la  partie  elle-même,  par  la  supérieure  de 
^  la  communauté,  par  l'évÀiue  ou  autre  ecclésiastique  qui  fÎBdt  la 
^  cérémonie,  et  par  deux  des  plus  proches  parents  ou  par  deux 
^  amis  qui  y  ont  assisté." 

Cette  di^xmition  est  tirée  de  rarlicle  27  de  la  déclaration  de 
1736,  eUe  est  indiquée  comme  étant  de  droit  ancien.  Cela  peut 
soulever  de  nouveau  la  question  de  l'enregistrement  des  ordon- 
nances, car  la  déclaration  de  1736  n'a  jamais  été  enregistrée  au 
grefTe  du  conseil  souverain,  et  partant,  suivant  notre  jurisprudence, 
doit  être  réputée  n'avoir  pas  été  en  vigueur  en  ce  pays  fb/  Mais  le 
juge  Loranger  (c)  fiût  remarquer  que  le  conseil  souverain,  revêtu 
du  même  pouvoir  que  les  parlements  en  France,  a  pu  avoir  or- 
donné l'exécution  d'une  loi  sans  l'avoir  enregistrée,  et  il  trouve 


(a)  CommnUaire  9ur  le  code  eivU,  1. 1«,  p.  414. 

(bf  Voir  la  diacuselon  de  cette  queetion,  êupra^  p.  21. 

(e)  Tome  1er,  p.  417. 
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que  le  oonaeil  souTeiam  a  effectivement  ordonné  cette  ezécntion 
par  son  arrêt  du  12  juin  1741  (a). 

On  lemaïquera  que  Tarticle  72  ne  parle  que  de  la  "  aupéneuie  ** 
et  non  du  ^supérieur"  de  la  conununauté.  Les  oodificateun  ont 
considéré  que  la  mort  civile  n'avait  son  application  qu'à  l'égard 
des  communautés  de  filles  (b). 

m.  BeladnréeetdslapaUioiMdesngirtreBdsFo'Mmxeli- 
gieun. — L'article  7ï  dit  que  ces  "  registres  durent  pendant  daq^ 
"  années,  après  lesquelles  l'un  des  douUes  est  déposé  comme  dit 
**  en  l'artide  47  ;  et  l'autre  reste  dans  la  communauté  pour 
'*  faire  partie  de  ses  archives." 

Cette  disposition  reproduit  identiquement  celle  de  l'article  28 
de  la  déclaration  de  1736. 

Les  registres  de  profession  religieuse  sont  publics  comme  les 
autres  registres  de  l'état  civil.  Toute  personne,  donc»  intéressée 
ou  non,  peut  en  requérir  extrait.  L'artide  74  porte  que  '*  les 
"  extraits  de  ces  registres,  signés  et  certifiés  par  la  supérieure  de 
«  la  communauté,  ou  par  les  dépositaires  de  l'un  des  doubles,  sont 
"  authentiques  et  sont  délivrés  par  l'une  ou  par  les  autres  au 
*"  choix  et  à  la  demande  de  ceux  qui  les  requirent" 

Le  juge  Loianger  (c)  est  d'avis  que  les  supérieures  des  com- 
munauté ne  seraient  pas  passibles  de  la  pénalité  édictée  par 
l'artide  53  qui  dit  que  toute  contravention  aux  artides  du  présent 
titre,  ''  de  k  part  des /onc^miairesj  dénommés''  est  punissable 
d'une  amende  qui  n'excède  pas  $80  et  qui  n'est  pas  mdns  de  $8. 
n  en  donne  pour  raison  que  malgré  que  la  Id  dit  que  les  extraits 
seront  certifiés  par  la  supérieure,  l'artide  70  ne  diaige  aucune 
personne  de  tenir  ces  registres,  et^par  conséquent^  on  ne  peut  pas 
dire  que  la  supérieure  est  fonctionnaire  dans  le  sens  de  l'artide 
53.  n  lyoute  cependant  qu'on  pounait  la  contraindre  à  délivrer  des 
extndts  du  registre,  en  se  basant  sur  les  dispositions  de  l'artide 
1238  du  code  de  procédure  dvile  qui  dit  expressément  que  les 
supérieures  des  communautés,  où  il  y  a  eu  profession  religieuse, 
sont  tenues  de  satisfiEdre  aux  prescriptions  de  la  loi  relativement 
aux  registres  des  actes  de  l'état  dvil  et  peuvent  y  être  contraintes 
par  tdks  yoies  et  sous  telles  peines  et  dommages  que  de  drdt. 
Quant  au  mode  de  contrainte,  le  seul  qui  sdt  pourvu  par  la  loi. 


(a)  Edité  et  Ordonnatieet,  t.  II,  p.  204.    Du  reste,  l'existence  de  la 
déclaratfon  de  1786  a  été  reooiuiue  par  le  statut  86  Oeo.  III,  eh.  4. 

{b)  Voir  ce  que  nous  avons  dit  de  cette  question,  supra,  p.  160. 

(e)  Loc„  cU,,  pp.  870  et  421. 
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c'est  le  7na/ndmnu8.  Le  juge  Loianger  dit  qu'on  pourrait  ainsi 
forcer  la  communauté  à  tenir  registre  des  professions  religieuses, 
mais  tandis  qu'une  personne  intéressée  ou  non  peut  requérir 
des  extraits  du  registre,  il  faudrait  y  être  intéressé  pour  pouvoir 
exiger  que  la  communauté  tienne  des  registres.  Toute  personne 
est  intéressée  quand  ses  droits  peuvent  être  aflTectés  par  la  profes- 
sion de  la  religieuse.  Les  mêmes  personnes  pourraient  réclamer 
des  dommages  le  cas  échéant. 


TITRE  TROISIEME 

DU  DOMICILE 

§  I.  —  GénéralitéB. 

I.  Se  rimporUiiM  <ni  des  «fiMi  du  domidto.  —  Loraque  la  France 
ëtait  divisée  en  pays  de  droit  écrit  et  pays  de  droit  côutumier»  que 
les  pays  de  droit  contumier  étaient  régis  par  soixante  coutumes 
générales  et  plus  de  trois  cents  coutumes  spéciales,  rien  n'était  plus 
important  que  la  détermination  exacte  du  domicile  des  personnes  : 
car,  suivant  qu'on  était  domicilié  dans  telle  ou  telle  province,  dans 
telle  ou  telle  localité,  on  était  soumis  à  teUe  ou  telle  législation 
particulièi^.  Ainsi,  s'agissait-il  de  déterminer  l'époque  de  la 
majorité,  les  droits  de  primogéniture,  de  succession,  les  principes 
de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle...  il  fallait  avant  tout  connaître  le 
domicile  des  parties,  afin  de  savoir  à  quelle  loi,  à  quelle  coutume 
elles  étaient  soumises. 

Aujourd'hui  que  la  législation  est  uniforme,  le  domicile  a 
beaucoup  perdu  de  son  importance.  Cependant  il  produit  encore 
des  effets  importants.     Signalons-les  : 

1^  R  supplée  la  personne  quant  aux  ^notifications  dPades  qui 
doiveni  lui  être  faites.  —  Ainsi,  par  exemple,  lorsque  je  vous 
assigne  en  payement  d'une  somme,  l'acte  ou  l'exploit  par  lequel 
je  vous  appelle  en  justice  peut  vous  êtes  signifié,  soit  à  vous-même 
en  quelque  lieu  que  l'huissier  vous  rencontre,  soit  à  votre  domi- 
cUe,  alors  même  que  vous  n'y  êtes  pas.  La  copie  de  l'exploit  est 
alors  laissée  à  [[l'un  des  membres  de  votre  famille]]  auquel  la  loi 
confie  le  soin  de  vous  la  remettre. 

2^  H  peut  déterminer  en  i«atière  mobilière  et  en  matièks 
PERSONNELLE  \\comnie  en  matière  réelle  ou  immobilière]]  la 
compétence  du  tribunal.  —  Lorsqu'un  procès  s'engage,  il  importe 
de  savoir  devant  quel  tribunal  il  doit  être  porté.  Le  droit 
contesté  est-il  réel  et  vmmobilier  ;  s'agit-il  d'un  droit  de 
propriété,  d'usufiruit  ou  de  servitude  sur  un  immeuble  :  la  con- 
naissance de  ce  différend  appartient,  [[soit  au  tribunal  du  domicile 
du  défendeur,  soit]]  au  tribunal  dans  le  ressort  duquel  se  trouve 
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âtué  Timmeuble  litigieux.  Le  droit  oontesté  est-il  personnel  ; 
s'agit-il  d'une  obUgation,  dont  l'une  des  parties  demande  l'exécu- 
tion, tandis  que  l'autre  en  nie  l'existence  :  l'af^Euredoit  être,  [[sauf 
le  cas  de  signification  personnelle  ailleurs,  ou  d'un  droit  prenant 
naissance  dans  un  autre  district]]  portée  devant  le  tribunal  du 
domicile  du  défendeur  :  Ador  $eqwUur  forum  rei. 

3^  [[Lelieuoûle8puhU4xUi<m8de8bc^  — 

L'article  130  exige  que  les  ptiblications  de  bans  se  fiissent  au 
domicile  des  époux,  encore  &ut>il  que  ce  domicile  soit  établi  par 
une  résidence  de  six  mois,  sans  quoi  les  publications  se  font  au 
dernier  domicile.]] 

4^  Le  Uea  aà  tfawvre  la  9Ucoe88wn  dCuns  perèon/ne  décédée. — 
Une  peiBonne  dofiMcili^  à  Paris  meurt  à  Marseille  où  elle 
réside  :  sa  succession  est  ouverte  à  Paris.  Cest  donc  à  Paris  et 
au  domicile  du  défunt  que  devront  être  fûtes  les  notifications  des 
actes  qu'il  convient  de  porter  à  la  connaissance  des  héritiers. 
Cest  là,  que  devront  être  formées  :  1^  la  demande  en  partage  ; 
2^  la  demande  des  créanciers  du  défunt  qui  veulent  être  payés 
avant  le  partage  ;  3^  la  demande  en  délivrance  des  legs,  tant  que 
le  partage  n'est  pas  consommé.  Après  le  partage,  on  rentre  dans 
la  droit  commun  :  chaque  héritier,  actionné  par  un  créancier  ou 
par  un  légataire,  doit  l'être  devant  le  tribunal  de  son  propre 
domicile. 

Ainsi,  jusqu'au  partage,  c'est  le  tribunal  du  domicile  du  défunt 
qui  est  compétent  pour  toutes  les  afTaires  concernant  sa  succession» 
Ce  tribunal,  mieux  que  tout  autre,  peut  les  juger  en  parfiûte 
connaissance  de  cause,  rapidement  et  avec  économie  :  car  c'est 
au  domicile  du  défunt  que  se  trouvent^  le  plus  habituellement,  la 
masse  des  biens  à  partager,  les  papiers  à  consulter,  les  documents 
à  recueillir  ;  c'est  là  que  se  réunissent  les  héritiers,  là  qu'on  est 
sûr  de  les  trouver,  tandis  que  leur  propre  domicile  est  peut-être 
ignoré.  Si,  d'aiUeurs,  les  créanciers  et  les  légataires  étaient 
obUgés  d'agir  contre  chacun  d'eux  isolément  et  à  son  propre 
domicile,  il  faudrait  alors  autant  de  poursuites  que  d'héritiers  ;  de 
là  des  lenteurs  et  surtout  des  frais  considérables,  double  incon- 
vénient qu'on  évite  en  centralisant  toutes  les  poursuites  devant 
le  même  tribunal  (a). 

5^  Le  Ueu  où  doit  être  convoqué  le  (xmaeil  de  famille  appelé 


(a)  Tout  ceci  n'étant  donné  qu'à  titre  d'exemple,  et  la  question 
étant  une  aflCaira  de  procédure,  je  me  contente  de  renvoyer  aux  dispo- 
sitions de  l'article  80  du  code  de  procédure.  L'action  aes  créanciers 
contre  les  héritiers  me  naratt  tomber  sous  les  règles  du  droit  commun» 
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à  nommer  wn  tuteur  ou  à  prendre  pari  a/ua  opérationê  de  la 
UUeUe  (ait  249). 

XL  SMnttloBdAdMBiiitottdslArMdMiM.  —  LemotdomioU^ 
vient  de  domue,  maûoii,  et  de  eolere,  habiter.  Dominés  par  cette 
étymologie,  noe  andens  auteurs  le  définissaient  :  **  le  Ueu  où  une 
personne  a  établi  le  siè^  principal  de  sa  demeure  et  de  ses 
aflUreSi  où  elle  a  ses  papiers,  qu'elle  ne  quitte  que  pour  quelque 
cause  particulière,  d'où,  quand  elle  est  absente,  on  dit  qu'elle 
Toyage,  et  où,  quand  elle  revient^  on  dit  qu'elle  est  de  retour"  (1). 

Le  projet  du  code  Napoléon  reproduisait  cette  dtônition,  en  ces 
termes  :  "  Le  domicile  est  le  Ueu  où  une  personne  a  son  principal 
établissement" 

Cette  rédaction  a  été  abandonnée  et  remplacée  parcelle-ci: 
^  Le  domicile  est  ou  Uea  où  une  personne  a  son  principal  établis- 
sement" (a). 

Dans  le  premier  système,  le  domicile  est  le  lisu  où  l'on  a  sa 
principale  habitation,  la  maison  même  où  l'on  a  établi  le  siège  de 
ses  affiedres,  sa  demeure  habituelle.  Dans  le  second,  la  Id  nous 
dit  bien  que  le  domicile  est  au  usu  où  l'on  a  son  principal 
établissement  mais  elle  ne  le  définit  point  ;  elle  indique  le  lieu  où 
il  est^  mais  eUe  ne  dit  point  ce  que  c'est  Toutefois,  il  est  certain 
qu'elle  ne  le  considère  plus  comme  une  réaUté  matérielle  ;  qu'à 
ses  yeux,  ce  n'est  plus,  comme  autrefois,  la  maison  Tnime  où  l'on 
a  fixé  sa  principale  demeure.  L'idée  matérielle  est  remplacée 
par  une  idée  jiuidique  :  le  domicile  est  deyenu  une  abstraction, 
un  pur  effet  de  droit  Partant  de  là,  la  plupart  des  auteurs  le 
définissent  :  Une  relation  léaale  et  pwremeTU  inteUectudle  entre 
une  pereonm^  et  le  Ueu  aàeUea  eon  prvndpal  éUMieeevnent  (2). 


(1)  Comp.  Dioclétien  et  Mazimien,  L.  7,  ('••  De  inooUe  (X,  xxzix). 
[r  Voici  le  texte  mAme  de  cette  définition  :  In  eo  looo  einguioe  haèere 
àonUeUium  non  ambigitur^  tM  quU  karenh  rerumgue  ao  forhuna- 
rum  auaru^n  mimmam  eoneHiult;  unde  non  oit  diÊoeêêuruê,  êi 
nihilavoeet;  undeewn  prqfBciuê  eei,  perearinari  videiwr;  que  si 
rediit  peregrinaH  jam  deiiuu.]] 

(2)  Dem.,  1 1,  n.  197  ;  Dur.,  t  h  n*  851  ;  Bug.,  eur  Poih.,  1. 1,  p.  8  ; 
Val.,  sur  Proua.f  1 1,  p.  296  ;  Sasplie,  êomm.^  p.  64  ;  MM.  Aubiy  et 
Rau,  1 1, 1 141,  p.  978. 

(a)  L'article  70  de  notre  code  civil  dit  que  **  le  domicile  de  toute 
"  personne,  quant  à  Tezercice  de  ses  droits  civils,  est  au  lieu  où  elle 
«*a  son  principal  établissement."  Sauf  la  substitution  du  mot 
**  personne  "  au  mot  "  Français,"  cet  article  est  une  copie  textuelle  de 
l'article  102  du  code  Napoléon.  Notre  article  s'applique  donc,  non- 
■eulemsint  aux  Canadiens,  mais  à  toute  personne  quelle  que  soit  sa 
nationaUté. 
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Une  personne,  a-t-on  dit^  peut  âtre  en  relation  :  1^  avec  tme 
chose  :  œtte  relation  constitue  le  droit  de  propriété  ;  2^  avec  v/ne 
autre  personne  :  cette  relation  constitue  le  droit  de  fiimille,  et^ 
dans  certains  cas,  le  droit  de  créance,  c'est-à-dire  le  droit  d'exiger 
un  avantage  pécuniaire  ;  3^  avec  wa  Ueu  :  cette  relation  constitue 
le  domicile.  Mais,  de  même  qu'on  désigne  souvent  le  droit  de 
propriété  par  la  chose  même  qui  en  est  l'objet  (on  dit^  en  efTet» 
cette  chose  est  à  moi,  c'est  ma  chose,  pour  :  j'ai  un  droit  de 
propriété  sur  cette  chose),  souvent  aussi  dans  la  pratique,  et 
quelquefois  dans  la  loi,  le  lieu  où  est  le  domicile  est  pris  pour  le 
domicile  même. 

Ainsi,  ecierdifiqxMmefnt,  le  domicile  est  la  relation  légale  entre 
une  personne  et  le  lieu,  la  maison,  où  elle  a  fixé  sa  principale 
demeure,  le  siège  de  ses  affaires.  Praitiquement,  c'est  le  lieu 
même,  la  maison  avec  laquelle  on  est  en  relation. 

M.  Ortolan  {InMt.  expUq.,  OénéraUsat.  du  dr.  rom..  n^  80) 
admet  que  le  domicQe  n'est  pas  le  Ueu  où  l'on  a  son  principal 
établissement  ;  mais  il  critique  la  définition  abstraite  qui  en  a  été 
donnée.  "  Qu'on  essaye,  dit-il,  de  la  mettre  à  la  place  du  mot 
défini,  on  veira  quelle  étrange  cacophonie  il  en  résultera  :  faire  un 
commandement  à  domicile,  ce  sera  faire  un  commandement  à 
relation  légale  ;  disparaître  de  son  domicile,  ce  sera  dispaiattre 
de  sa  relation  légale 

"  Cette  définition  n'apprend  rien,  d'ailleurs.     Le  domicile  est 

une  relation mais  qu'est-ce  que  c'est  que  cette  relation?  en 

quoi  consiste-t-elle  ?     C'est  ce  qu'on  ne  dit  pas." 

Pour  M.  Ortolan,  le  domicile  est:  "  Le  siège  légal  d'une  per- 
sonne, siège  où  elle  est  censée  être,  aux  yeux  du  droit  et  pour  l'ap- 
pUcation  du  droit,  soit  que  corporellement  elle  s'y  trouve,  soit 
qu'elle  ne  s'y  trouve  pas  ;  en  d'autres  termes,  c'est  la  demeure 
qu'une  personne  est  toujours  censée  avoir,  aux  yeux  de  la  loi, 
pour  l'exercice  de  certains  droits." 

Dans  ce  système,  le  domicile  peut  être  défini  :  le  lieu  où  la 
personne  est  toujours  présumUe  présente  pa/r  elle-même  ou  par 
un  mandataire  qui  la  remplace.  Ce  lieu  est  celui  où  elle  a 
son  principal  établissement. 

Comme  toute  présomption  légale,  celle-ci  peut  être  contraire  à 
la  vérité  :  car  la  personne  peut,  en  fait,  n'être  pas  présente  au  lieu 
où  elle  a  son  principal  établissement.  Mais  alors  elle  est  cou- 
pable :  quand  elle  s'absente,  elle  doit  charger  quelqu'un  de  la 
représenter,  de  recevoir  pour  elle  les  notifications  qui  lui  seront 
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frites.    Les  tien  qui  ont  des  npports  de  droit  avec  eUe  ne  doivent 
pas  mmOàr  de  aa  nég^igenoe  (a). 

Le  domidle,  diaons-noiia»  ett  le  lieu  où  la  penoone  a  Mmprtu- 
eipal  éUMiêêement.  Le  mot  dabUaaement  n'a  point  ici  de  sene 
pmScis  et  rigoueneenient  détemiiné.  Ainsi,  nnen&nt  en  bas  fige 
a  nn  domiriK  Uon  qu'il  n'ût  point  d'ëtaUissemenft^  dans  le  sens 
propre  de  ce  mot.  L'établissement  dont  il  est  question  consiste 
dans  Tintéiét^  de  quelque  nature  qu'il  soit^  intéiêt  de  fiunille,  de 
propriëtë,  de  fonctions»  qui  attadie  une  peiBonne  àuncertsinlieu. 
Cet  intëiét  (l'établissement)  est  prineipal,  Icnqu'il  est  tel  qu'il 
nous  attache  à  un  lieu  de  ptéférenoe  à  tout  autie. 

Kotre^  aitide  porte  que  le  domicile»  ^lUftfU  d  TsMirioe  Jes  d^^ 
CH^  estaubeu  où...  Ces  expressions»  9tta<n<  d  refl9emce</e^ 
eknlê^  n'ont  pas  le  sens  qu'elles  semblent  avoir.  EDes  ne  signi- 
fient point  qu'on  ne  peut  exeroer  ses  droits  civils  que  là  où  Ton 
est  domidlié  :  car  la  plupart  des  droits  de  cette  nature  sont  indé- 
pendants du  domicile.  Ainsi,  on  peut  partout»  en  quelque  lieu 
que  ce  soit»  acheter  et  vendre,  &iie  ou  recevoir  des  donations, 
tsster,  etc.  Les  droits  civils  dont  rez^doe  ne  peut  avoir  lieu 
qu'au  domicile  sont  peu  nombreux  ;  je  les  ai  m^pmUB  ci-dessus. 

£q  employant  les  expressbns  fiuftfU  d  Teasit^ics  ds^ 
les  rédacteurs  du  code  n'ont  eu  qu'un  but  :  ils  ont  voulu  montrer 
qu'ils  n'entendaient  s'occuper  du  domicile  que  sous  le  rapport  des 
droits  civils»  afin  de  laisser  aux  lois  spécudes  le  règlement  du 
domieUe  poUtijus. — Ces  deux  domicfles  sont  le  plus  souvent 
dans  le  mftme  lieu;  mais  ils  peuvent  être  séjiarés. 

(a)  M.  Baodiy-Lacantinerie,  (n^  207)  distingue  le  donUeUe  de  la 
TéMLmM,  et  la  rMdsftoe  de  riboMialion.  '•  Le  domlettc,  dit-il,  est  le 
dège  léml  d'une  personne,  c'est  son  siège  furkUque  et  par  suite,  qud- 
qnefoisilctif....Lar^^i<l0iiMestlesièm  réelle  siège  de  fsit  dPnne 
penonne.  BUe  est  au  lieu  de  lliabitadon  ordinaire  m  la  penonne, 
par  conséquent  soit  au  domicile,  soit  aiUeors.  Une  même  personne 
peut  avoir  plusieurs  résidences,  une  résidence  d'été  et  une  résidence 
d'hiver  par  exemple,  tandis  qu'elle  ne  peut  avoir  qu'un  domicile, 
parce  que  le  domicile  est  situé  an  lieu,  nécessairement  imique,  du 
principal  établissement,  c'est-à-dire  de  celui  qvU  l'emporte  sur  les 
antres.    Bnfin  VhfMiation  est  le  siège  accidentel  de  la  personne.  Bile 


lien  défait  entre  une  personne  et  un  certain  lieu  où  éUe  hiUMte  même 
temporairement. . . .  tandis  que  le  domicile  résulte  d'un  lien  beaucoup 
plus  résistant,  d'un  lien  de  arcU  entre  la  personne  et  un  certain  lieu 
où  M  trouvent  concentrés  ses  intérêts,  où  par  suite  elle  est  présumée 
habiter  le  plus  souvent  ou  tout  au  moins  être  représentée  par  quel- 
qu'un même  en  son  absence,  de  sorte  qu'au  domicile  on  doit  toujours 
trouver  ou  la  personne  elle-même  ou  son  représentant."  Cette  défini- 
tion est  en  substance  la  même  que  celle  donnée  par  Ortolan. 
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Le  domicile  ne  doit  pas  être  confondu  avec  la  réaidence.  L'un 
est  un  draU,  l'autre  est  un  fait. 

La  résidence,  dans  le  sens  propie  et  rigoureux,  est  un  lieu  où 
l'on  se  trouve  actuellement  ;  eue  s'acquiert  par  l'habitation  et  se 
perd  avec  elle.    Je  réside  là  où  je  suis  et  tant  que  j'y  suis. 

Le  domicile^  au  contraire,  est  indépendant  de  l'habitation  ;  on 
ne  l'acquiert  point»  on  ne  le  perd  point  nécessairement  avec  elle. 
Ainsi,  on  peut  être  domicilié  dans  un  lieu  où  Van  rCa  jamaâs 
résidé^  qu*on  ne  canmatt  pas.  Une  jeune  fiUe  épouse  à  Marseille, 
où  elle  est  domiciliée,  un  jeune  homme  qui  a  son  domicile  à 
Paris  :  dès  que  le  mariage  est  célébré,  cette  jeune  fille,  devenue 
femme,  a  son  domicile  chez  son  mari,  et»  par  conséquent»  à  Paris 
(art  83),  où  peut-être  elle  n'est  jamais  venue.  H  est  possible,  à 
l'inverse,  qu'on  ne  soit  pas  domicilié  dans  le  lieu  où  Ton  a  eu  sa 
résidence  pendant  dix,  quinze  ans,  pendant  toute  sa  vie  peut-être. 
Une  femme  mariée  domiciliée  à  Marseille  accouche  à  Paris,  où 
eUe  laisse  son  enhnt  ;  cet  enfant»  aujourd'hui  âgé  de  vingt  ans,  a 
toujours  habité  Paris,  chez  la  personne  à  laqueUe  il  a  été  confié  : 
il  a  son  domicile  où  il  n'a  jamais  résidé,  diez  son  père,  à  Mar- 
seille, et  sa  résidence  à  Paris,  où  il  n'est  point  domicilié  (art  83). 

Je  viens  de  dire  que  la  résidence  se  perd,  dès  qu'on  cesse 
d'habiter  là  où  l'on  réside  ;  cela  n'est  vrai  toutefois  qu'en  prenant 
le  mot  résidence  dans  son  sens  rigoureux.  Que  si,  au  contraire, 
on  l'appréde  juridiquemcTU,  quant  aux  effets  civils  que  la  loi  7 
attache  (elle  tient  lieu  du  domicile  lorsqu'il  est  mconnu;,  abrs 
elle  n'est  plus  si  étroitement  subordonnée  au  &it  de  l'habitation  : 
une  absence  de  quelques  jours,  un  voyage,  ne  la  ùit  pas  perdre, 
s'il  est  démontré  d'ailleurs  que  l'absent  ne  l'a  quitté  qu'acciden- 
tellement et  avec  l'intention  de  la  reprendre  bientôt 

m.  Des  diffémtes  espèces  de  demieila.  —  Le  domicile  estr^ 
ou  d^dection. 

Le  premier  est  général  ;  le  second  est  spécial,  choisi  pour  ime 
affaire  particulière  (art  85).  Personne  ne  peut  avoir  plus  d'un 
domicile  réd  ;  on  peut»  au  contraire,  avoir  autant  qu'on  veut  de 
domicUes  d^éUctian.    C'est  un  point  que  je  démontrerai  bientôt 

—  Le  domicile  réel  se  subdivise  en  domicile  d!origvne  et 
domicile  acjuis. 

Le  domicile  acquis  se  subdivise,  à  son  tour,  en  domicile 
volontOMTement  ac^is  et  domicile  éÛMi  par  la  loi. 
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§  II.  —  Du  domicile  bèkl  et  général. 

L  Da  domisUe  d'origina.  —  Toute  personne  reçoit,  à  sa  nais- 
sanœ,  un  domicile. 

L'en&nt  légitime  a  son  domicile  chez  son  père,  à  défaut  du 
père,  chez  sa  mère. 

L'enfiBtnt  naturel  a  le  sien  chez  le  père  ou  la  mère  qui  Ta  recon- 
nu. S'il  a  été  reconnu  par  Vun  et  par  l'autre,  on  décide  générale- 
ment qu'il  est  domicilié  chez  son  père,  dont  il  porte  le  nom  et 
sous  Tautorité  duquel  il  est  placé  (1).  Toutefois»  Demante  pense 
qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  lui  attribuer  le  domicile  du  père 
plutôt  que  celui  de  la  mère.  *'  On  lui  donnera,  dit-il,  le  domicile 
que  les  circonstances  indiqueront,  et  ce  devra  être  évidemment 
celui  de  la  mère,  s'il  habite  avec  elle,  tandis  qu'il  n'a  que  de  trois 
rares  rapports  avec  son  père  "  (2). 

—  S'Û  n'a  été  reconnu  ni  par  l'un  ni  par  l'autre,  il  son  domicile 
dans  l'hospice  où  il  a  été  placé,  ou  chez  son  tuteur,  si  on  lui  en  a 
donné  un.  S'il  a  été  recueilli  par  une  personne  qui  en  prend 
soin  et  avec  laquelle  il  habite,  il  est  alors  domicilié  chez  elle,  car 
c'est  là  qu'il  a  son  principal  établissement. 

n.  Ou  domidle  aoquis,  c'est-à-dire  du  domidle  ohoisi  volontaîre- 
ment;— ^^  (Fautree  termes^  du  obangmiient  du  domidle. — L'enfant 
qui  n'est  pas  encore  majeur,  ou  au  moins  émancipé,  conserve, 
qu'il  le  veuille  ou  qu'il  ne  le  veuille  pas,  le  domicile  que  la  loi 
lui  a  donné,  son  domicile  d'origine,  ou  plutôt  le  domicile  de  son 
père  ou  de  sa  mère,  car  le  domicile  qu'il  a  reçu  à  sa  naissance 
subit  toutes  les  variations  qu'éprouve  celui  de  son  père  ou  de  sa 
mère. 

Lorsqu'il  est  majeur  ou  émancipé,  sa  majorité  ou  son  émanci- 
pation ne  lui  &it  pas  perdre  sans  doute  son  doxnicile  d'origine  ; 
mais  il  n'est  plus,  comme  par  le  passé,  obligé  de  le  conserver:  la 
loi  lui  permet  de  le  changer  au  gi^  de  son  intérêt  ou  de  son  caprice, 
et  de  le  transporter  où  bon  lui  semble. 

Ce  changement  de  domicile,  il  ne  peut  l'opérer  que  par  le  fait 
d'une  hahitalion  réelle  dans  un  autre  lieu,  joint  à  Vintention  d'y 
fixer  son  principal  établissement. 

Ainsi,  deux  conditions  sont  exigées  :  1^  habitation  réelle  effec- 
tuée dans  un  autre  lieu  que  celui  où  l'on  a  son  domicile  actuel  ; 
2^  intention  de  fixer  dans  ce  nouveau  lieu  son  principal  établis- 
sement 


(1)  Voy.  notamment  M.  Laurent,  t.  II,  n*  88. 

(2)  Cours  analytt  t.  I.,  p.  205. 
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Le  &it  de  Thabitation  dane  un  autre  lieu  est  toujours  fiEuâle  à 
vénfier. 

Mais  comment  ïi/nterUion  d'y  fixer  son  principal  établissement 
se  reoonnaltra-t-elle  ? 

Si  la  personne  qui  se  propose  de  changer  son  domicile  veut  ne 
laisser  aucune  incertitude  sur  son  intention  et  avoir  un  domicile 
notoire,  certain»  [[elle  peut  en  tàiie  une  déclaration  expresse.  En 
France,]]  la  loi  lui  en  fournit  un  moyen  facUe  :  qu'elle  déclare 
expressément  l'intention  où  elle  est  de  changer  de  domicile,  d'une 
part^  à  la  mairie  du  lieu  qu'elle  quitte,  d'autre  part»  à  la  mairie 
du  lieu  où  elle  veut  s'établir.  Cette  double  dédaiation  fait  preuve 
complète  de  son  intention  (a). 

La  déclaration,  &ite  à  l'une  des  mairies  seulement»  ne  suffirait 
point  Elle  indiquerait,  en  effet,  plutôt  le  projet  que  l'intention 
bien  arrêtée  d'un  changement  de  domicile  ;  le  défaut  de  déclara- 
tion dans  l'une  des  mairies  pourrait  d'ailleurs,  induire  en  erreur 
les  tiers  qui  chercheraient  dans  celle-là  leurs  renseignements. 

A  défaut  de  cette  double  déclaration,  la  preuve  de  l'intention 
résultera  des  circonstances.  Mais  quelles  sont  les  circonstances 
d'où  on  pourra  l'induire  ?  La  loi  n'en  indique  particulièrement 
aucune  ;  elle  les  abandonne  toutes  à  la  sagacité  et  à  l'appréciation 
des  juges. 

Parmi  les  circonstances  propres  à  la  manifestation  de  l'intention 
de  changer  son  doxnicile,  on  cite  particulièrement  les  suivantes  : 

1^  La  personne  a,  dans  la  localité  nouvelle  où  eUe  habite, 
participé  aux  avantages  attaché  au  domicile,  par  exemple,  [[elle  a 
joui  d'un  droit  de  commune  réservé  à  ceux  qui  sont  domicUiés  en 
cette  localité  ;]] 

2^  EUe  y  a,  sans  contestation,  payé  [[une  taxe,]]  laquelle  n'est 
due  que  dims  l'endroit  du  domicQe  réel  ; 

3^  EUe  a  comparu,  en  matière  personnelle,  devant  le  tribunal 
du  Ueu  où  eUe  habite  actuellement»  sans  demander  son  renvoi 
devant  le  tribunal  du  lieu  de  son  ancien  domicile  ; 

4^  EUe  a  vendu  tous  les  biens  qu'elle  avait  à  son  ancienne 
habitation,  et  eUe  en  a  acquis  au  lieu  de  son  habitation  nouveUe  ; 
toute  sa  famiUe  l'y  a  suivie. 

(a)  L'article  104  du  code  Napoléon  offre  à  la  partie  qui  désire  chan- 
ger de  domicile,  ce  moven  de  manifester  son  intention.  "  Notre 
^'  article  **,  disent  les  ooaiflcateurs,  *'  ne  parle  pas  de  ces  déclarations 
*'  auxquelles  notre  système  se  prêterait  difllcflement  ;  cependant  si 
**  elles  étaient  faites  et  reçues,  elles  ne  manqueraient  pas  d'avoir 
'Meur  effet'*.  Du  reste,  M.  Baudry-Lacantinerie  (n^  814)  constate 
que  cette  manifestation  expresse  de  1  intention  de  changer  de  domicile 
n'est  guère  en  usage. 
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Le  concoure  de  œs  deux  ocmditîoDa,  le  fait  de  niafaitilMm 
léeUe  dans  un  autre  lien,  joint  à  VinUTiiion  de  s'y  fixer,  est 
indupenatUepoiir  opérer  k  changement  de  doniicQe.    Ainsi: 

1^  Ia  ample  translation  de  lëeidenoe,  si  prolongée  qu'elle 
sait»  ne  soiBt  point  Un  avocat^  domusîlié  à  VenaiDes,  est 
nommé  procureur  de  la  Bépublique  à  Paris.  H  se  fixe  là  oà  il 
est  appelé  à  exercer  ses  fondions;  il  s'y  loge,  il  y  vit^il  y 
demeure  habitaeDement  Mais  il  a  laissé  sa  femme,  ses  enfimts» 
sa  fianille,  ses  propriétés,  ses  capitaux,  à  Versailles,  où  il  va 
autsnt  de  fois  que  ses  fonctions  le  lui  permettent  :  son  habitation 
à  Paris,  eût-elle  duré  dix,  quinze  ou  vingt  ans,  n'est  qu'une 
réoidence  !  Ce  n'est  pas  là,  en  effets  qu'il  a  son  principal  éteUis- 
sement  Cest  à  Versailles  qu'il  a  ses  affections,  ses  intéiéts  ; 
c^est  là  qu'il  est  domicilié. 

2^  L'intentiim  de  fixer  son  principal  établissement  dans  un 
lieu  nouveau,  mais  oà  l'on  n'habite  point,  reste  également  sans 
effets  si  évidente  qu'elle  soit.  Paul  a  déclaré  à  la  mairie  de 
Marseille,  où  il  est  domicilié,  l'intention  de  tzansporter  son 
domicile  à  Paris  ;  il  a  &it  fiûre  à  l'une  des  mairies  de  Paris^  par 
le  ministère  d'un  mandataire,  la  même  déclaration;  ses  meuUles 
sont  déjà  arrivés  à  Paris,  où  il  a  même  fait  des  acquisitions  ;  il 
part  pour  s'y  rendre,  mais  il  meurt  en  route  :  le  transfert  de  son 
domicile  n'a  pas  eu  lieu  I  il  est  mort  domicilié  à  Marseille  ;  c'est 
là  que  s'est  ouverte  sa  succession. 

Mais,  dès  que  la  prise  de  possession  a  eu  lieu,  aussitôt  que  la 
personne  est  définitivement  fixée  dans  sa  nouvelle  habitation,  si 
courte  qu'elle  soit^  n'eût-elle  duré  qu'un  jour,  la  translation  du 
domicile  a  lieu  immédiatement  :  le  code  n'a  pas,  en  effet,  repro- 
duit l'article  173  de  la  coutume  de  Paris,  qui  exigeait  que  l'habi- 
tation nouvelle  eût  au  moins  duré  un  an  et  un  jour. 

En  résumé,  le  domicile  est  indépendant  de  la  résidence  ;  on  le 
conserve  par  la  seule  intention.  I^ux  ccmditions  sont  nécessaires 
pour  le  déplacer:  1^  l'habitation  réelle  dans  un  autre  lieu  ;  2^ 
l'intention  d'y  fixer  son  principal  établissement.  L'habitation  sans 
intention,  ou  l'intentiim  sans  l'habitation,  n'opère  point  la  trans- 
lation du  domicile. 

[[Nous  trouvons  dans  notre  jurisprudence  quelques  arrêts  sur 
le  diangement  de  domicile.  Pour  la  plupart^  cependant,  ils  ne 
font  qu'affirmer  les  principes  qui  sont  clairement  énoncés  par  le 
code.  Ainsi,danslaoau8ede(7re8s^t;.  Ba&y  (10L.G.  J.,p.  313), 
on  a  décidé  qu'une  personne  venant  en  cette  province  avec  l'in- 
ention  d'y  résider,  acquiert  un  domicile  et  que  son  intention  peut 
être  prouvée  par  ses  actes  subséquents. 
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Dans  la  cause  de  Waldron  v.  Brenaiam  (23  L.  C.  J.,  p.  268), 
il  a  été  jugé  qu'un  changement  tempoiaiie  de  lésidence  n'effectue 
pas  un  changement  de  domicile.  Il  faut  que  la  personne  en 
question  ait  manifesté  l'intention  de  demeuier  en  pennanence  à 
sa  nouTdle  lésidence  ou  d'en  £Eâie  son  principal  établissement. 

Dans  la  cause  de  McMuUen  é  Wadswarth,  jugée  par  le  con- 
seil privé  en  1889  (les  différents  rapports  de  cette  cause  se  trouyent 
dans  les  volumes  suivants  :  cour  d'appel,  M.  L.  B.,  2  Q.  B.,  p, 
113  ;  cour  suprême,  12  Suprême  Courts  Beports,  p.  466  ;  con- 
seil privé,  12  L  N.,  p.  314),  il  s'agissait  de  déterminer  l'effet  de 
la  déclaration  dans  l'acte  de  mariage  d'une  personne,  dont  le  domi- 
cile d'origine  était  en  Irlande,  que  cette  personne  était  de  la  dté 
de  Québec.  Après  son  mariage,  Wadsworth  avait  quitté  Québec, 
où  à  se  trouvait  temporairement^  et  s'était  rendu  sur  la  rivière 
Bonnechèie,  dans  le  Haut  Canada,  où  il  était  engagé  dans  le 
commerce  de  bois.  La  cour  d'appel  avait  vu,  dans  cette  déclara- 
tion, la  marque  de  l'intention  de  Wadsworth  die  fixer  son  domicile 
matrimonial  à  Québec»  mais  ce  jugement  a  été  infirmé  par  la  cour 
suprême  et  le  jugement  de  ce  dernier  tribunal  a  été  confirmé  par 
le  conseil  privé.  Ce  qui  manquait  en  effet»  dans  l'espèce,  pour 
constituer  le  changement  de  domicile,  ce  n'était  pas  la  dédaiation 
de  l'intention  de  changer  de  domicile,  celle-là  apparaissait  aux 
registres  de  l'état  dvil,  mais  c'était  le  fait  de  l'habitation  réeUe 
dws  un  autre  lieu.]] 

UL  Du  domidls  Mridi  par  la  loL  —  La  loi  fixe  elle-même  le 
domicile  de  certaines  personnes.     Ainsi  : 

1^  Les  fomstumna^reê  nommés  a  vix  ont  lev/r  domicile  dans 
le  Ueu  de  Fexercice  de  leara  fonctions  (a). — Lâs  fonctions  orga- 
nisées par  notre  droit  public  peuvent  être  : 

TemporcuireSy  c'est-à-dire  conférées  pour  un  tempe  limité,  à 
partir  duquel  elles  cessent  de  plein  <hoit  :  telle  est,  par  exemple, 
la  fonction  de  [[maire  ou  conseiller  d'une  viUe.]] 

Perpétuelles,  c'est-à^iire  sans  terme  limité,  à  partir  duquel 
elles  cessent  de  plein  droit  :  telles  sont  les  fonctions  de  juge. 

BévoocMes,  ou  s!\jettes  à  destitution  par  le  gouvernement» 
comme  les  fonctions  de  [[ministre  ou  d'empbjé  d^]] 

Irrévocahles,  ou  inamovibles,  comme  les  fonctions  de  député. 


(a)  Telle  est  la  disposition  de  l'article  107  du  code  Napoléon.  Nos 
codiflcateurs  avaient  proposé  un  article  dsns  le  même  sens*  mais  cet 
article  a  été  omis  après  discussion,  pour  la  raison  que  la  règle  qu'il 
énonce  est  comprise  en  l'article  79. 
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—  Une  foncttoD  peut  être  : 

Tout  à  la  fois  temporaire  et  irrévocable^  comme  la  fonction  de 
député  ; 

Ou  perpdvMe  et  révocable^  comme  la  fonction  [[d'empbyé 
dvil  permanent]]  ; 

Ou,  enlin,  perpétuelle  et  vrrévocahUy  comme  la  fonction  de 
juge.    On  rappelle  alors  fonction  à  vie  (a). 

Uacceplation  d'une  fonction  publique  n'emporte  pas  toujours 
translation  de  domicile  dans  le  lieu  où  la  personne  qui  en  est 
investie  est  appelée  à  l'exercer.  La  bi  fait  à  cet  égard  une 
distinction: 

L'acceptation  d'une  fonction  temporaire  quoique  i/rrévocàble, 
comme  la  fonction  de  député,  ou  d'une  fonction  révocable  quoique 
perpétuelle^  comme  la  fonction  [[d'employé  civil  permanent]], 
n'emporte  point  de  plein  droit  et  par  elle-même  translation  de 
domicile.  Le  fonctionnaire  qui  l'accepte  conserve  donc  son 
ancien  domicile  ;  à  moins  pourtant  que  d'autres  circonstances, 
jointes  à  celle  de  l'acceptation  de  la  fonction  dont  il  a  été  investi, 
n'établissent  clairement  qu'il  a  eu  l'intention  d'avoir  son  principal 
établissement  dans  le  lieu  même  où  il  doit  remplir  son  devoir  de 
fonctionnaire.  Ainsi,  [[un  individu  domicilié  à  Montiéal|]  est 
nommé  [[employé  civil  permanent  à  Ottawa]]  ;  il  aliène  à  [TMont- 
réilj]  toutes  ses  propriétés,  et  vient  à  [[Ottawa]],  où  il  mit  des 
acquisitions  nouvelles  ;  sa  fenune,  ses  enfants  l'y  ont  suivi  :  ces 
circonstances,  et  d'autres  que  je  néglige,  prouvent  suffisamment 
l'intention  où  il  est  de  changer  de  domicile  ;  c'est  à  [[Ottawa]] 
qu'est  réellement  son  principal  établissement^  c'est  là  qu'il  a  son 
domicile  (1).  Mais  il  n'y  est  pas  enchatné  ;  il  peut^  s'il  le  juge 
à  propos,  le  transporter  dans  un  autre  lieu,  conformément  à 
l'articto  80. 


(1)  Les  Juges  du  fait  apprécient  souverainement  les  circonstances. 
Voy.  M.  Uemol.«  t.  I,  n' 806;  Val.,  Coure  du  C.  dv..  p.  182,  Voy. 
aussi  rarrét  de  la  cour  de  cassation,  du  28  mai  1872  (8ir.,  78, 1, 148). 

(a)  Nous  avons  deux  classes  de  fonctionnaires,  ceux  qui  sont  nom- 
més durant  bonne  conduite,  comme  les  Juges,  ce  sont  des  fonction- 
naires à  vie,  et  ceux  qui  sont  nommés  durant  bon  plaisir,  ce  sont  de^ 
fonctionnaires  révocables.    Ainsi  les  Juges  ne  peuvent  être  révoquée 

Sue  pour  cause,  et  sur  vote  des  deux  chaumbres  du  parlement.  Ce  sont 
onc  des  fonctionnaires  à  vie,  et  on  peut  même  dire  i  rrévocables,  car 
la  révocstion  ne  s'en  (ait  que  par  voie  extraordinaire.  Les  antres 
fonctionnaires  nommés  durant  Don  plaisir  sont  révocables  ad  nti^m» 
Il  y  a  aussi,  dans  le  service  civil,  des  employés  permanents  et  des  em- 
ployés surnuméraires,  mais  mâme  ceux-là  sont  nommés  durant  bon 
plaisii. 
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[[Dans  la  cause  de  Eycm  &  Maio  (12  L.  C.  B.,  p.  8),  la  cour 
d'appel  a  jugé  qu'une  peisonne  nommée  à  une  chaige  tempond  e 
dans  un  endboit  où  elle  s'est  transportée  seule,  laissant  néanmoins 
sa  fiunille  pour  quelque  temps  encore  au  domicile  qu'elle  avait 
lors  de  sa  nomination,  n'est  pas  censée  avoir  changé  son 
domicile.]] 

L'acceptation  d'une  fonction  à  vie,  c'est-àrdire  perpétuelle  et 
vrrévooaile^  emporte,  au  contraire,  [[dans  la  plupart  des  cas]] 
translation  de  domicile.  Le  devoir  du  fonctionnaiie  à  me 
exigeant  sa  perpétuelle  résidence  dans  le  lieu  où  ses  fonctions 
l'appellent^  [[on  présumera  facilement]]  que  son  intention  est  de 
s'y  fixer,  d'y  avoir  son  principal  établissement^  et^  par  conséquent, 
son  domicile.  [[Mais,  vu  le  rejet  par  les  commissaires  d'un  article 
proposé,  et  qui  reproduisait  l'artide  107  du  code  Napoléon,  il 
faudra  xmfcnt  pour  donner  effet  à  cette  intention. 

On  décide  en  France  que  le]]  transport  du  domicile  par 
Va4:ceptaii<m  d'une  fonction  à  vie  a  lieu  metaTvtanément,  avant 
même  que  le  fonctionnaire  soit  arrivé  dans  le  lieu  où  ses  fonctions 
l'appellent.  Ainsi  un  juge  du  tribunal  de  Marseille  est  nommé 
juge  à  Paris  ;  il  accepte  et  se  met  en  route  ;  mais  la  mort  le 
surprend  et  l'empêche  d'arriver  :  sa  succession  est  ouverte  à  Paris. 

[[Nous  n'irons  pas  aussi  loin.  Par  la  suppression  de  l'article 
qui  disait  la  même  chose  que  l'article  107  du  code  Napoléon,  les 
commissaires  ont  déclaré  qu'ils  ne  voulaient  consacrer  qu'une 
seule  règle,  le  domicile  devant  être,  dans  tous  les  cas,  au  principal 
établissement.  Donc  le  fonctionnaire  à  vie  n'aura  son  nouveau 
domicile  que  lorsqu'il  y  sera  effectivement  établi.  Voir,  dans  le 
même  sens,  Pothier,  IrUrod.  aux  coutumes,  n^  15.]] 

Mais  quel  est  le  moment  précis  de  l'acceptation  et^  par  suite, 
du  changement  de  domicile  ?  Ce  moment  est^  en  général,  déterminé 
par  la  prestation  de  serment.  Que  si  le  fonctionnaire  n'a  pas  de 
serment  à  prêter,  la  question  de  savoir  par  quel  acte  et  à  quel 
moment  s'accomplit  l'acceptation  de  la  fonction  est  laissée  à 
l'appréciation  des  tribunaux. 

2^  La  femTne  a  son  domicile  chez  eon  mari  (a), — Elle  l'ac- 
quiert par  le  seul  fait  de  son  mariage,  et  dès  l'instant  même  de  sa 
célébration.  Peu  importe  qu'elle  le  veuille  ou  qu'elle  ne  le 
veuille  pas.  Qu'elle  habite  ou  qu'elle  n'habite  point  avec  son 
mari,  peu  importe  encore  :  l'état  de  subordination  dans  lequel  elle 
est  vis-à-vis  de  lui  ne  lui  permet  pas  d'avoir  un  domicile  séparé 

(a)  Notre  article  83  dit  que  *'  la  femme  non  séparée  de  corps  n*a 
pas  d'autre  domicile  que  celui  de  son  mari." 
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du  sien.  Elle  ne  le  peut  pas  même  avec  son  autorisation 
formelle:  l'autorisation  qu'il  donneiait  à  cet  effet  serait  une 
atteinte  à  sa  puissance  maritale,  à  laquelle  il  ne  peut  pas  renoncer 
et  qu'il  ne  peut  compromettre  par  une  concession. 

*'  La  femme,  disait  M.  Mouricault,  dans  son  rapport  au  Tribu- 
nat,  la  femme  que  le  devoir  tient  auprès  de  son  maii,  qui  n'en 
peut  être  légitimement  ébignée  que  par  la  séparation  db  cobps^ 
le  dworce  ou  la  mort,  qui  peut  être  forcée  de  retourner  àlui quand 
eUe  le  délaisse,  qui  ne  peut^  en  conséquence,  avoir  de  résidence 
distincte  que  par  l'effet  d'un  délit  de  sa  part^  ou  d'une  tolérance 
momentanée  de  la  part  de  son  mari,  n'a  pas  d'autre  domicile  légal 
que  le  domicile  de  son  mari  "  (1). 

Ce  passage  est  fort  important.  Il  met  en  relief  le  motif  et  lu 
véritable  pensée  de  la  loi  :  la  femme  a  son  domicile  chez  son  mari, 
parce  qu'elle  est  obligée  (Phabiter  avec  lui,  parce  qu'il  ne  lui  est 
pas  permis  d'avoir  une  résidence  particulière  et  indépendante. 
Cette  communauté  d'habitation  a  naturellement  amené  la  com- 
munauté de  domicile. 

Le  but  et  l'effet  principal  de  la  séparation  de  corps  sont  préci- 
sément de  briser  la  communauté  d'habitation  :  la  femme  séparée 
de  corps  est  libre  d'aller  et  de  résider  où  bon  lui  semble  ;  or,  ces- 
èante  causa,  cessât  effeetus:  donc  la  femme  qui  a  obtenu  la  sépa- 
ration de  corps,  ou  contre  laquelle  elle  a  été  prononcée,  peut  avoir 
un  domicile  autre  que  celui  de  son  mari.  Cette  solution  était 
admise  dans  l'ancien  droit,  et  le  passage  que  je  viens  d'emprunter 
aux  travaux  préparatoires  du  code  fait  bien  voir  qu'on  ne  s'en  est 
point  écarté  (2)  (a). 

Ainsi,  la  femme,  dès  l'instant  de  la  célébration  de  son  mariage, 
reçoit  le  domicile  de  son  mari  ;  il  ne  lui  est  pas  permis  d'en  avoir 
un  autre,  à  moins  qu'elle  ne  soit  séparée  de  corps. 

Nous  trouverons  tout  à  l'heure  un  cas  où  le  mari  a  son  domi- 
cile chez  sa  femme. 

3®  Le  mineur  qui  est  en  tutelle  a  son  domA^nle  chez  son 
tuteur.  —  Et  il  en  est  ainsi,  abrs  même  que  le  mineur  a 
encore  son  père  ou  sa  mère.  Lorsque,  la  mère  étant  décédée,  le  père 
se  fait  excuser  de  la  tutelle  ou  qu'il  en  est  exclu,  lorsque  la  mère, 

(1)  Fenet,  t.  VIII,  p.  367. 

(2)  MM.  Proud.  et  Val.,  t.  I.,  p.  44  ;  Ejpplic.  êomm.,  p.  82  ;  Cours  de 
t\  Hv,,  p.  134  et  8uiv.;  Dur.,  t.  I,  n"  386  ;  Dem.,  t.  I,  n^  132  bis,  I  ; 
Bug.,  sur  Potk.,  1. 1,  p.  3  ;  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  143,  note  6  ;  Demol., 
t.  I,  n""  368;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  1. 1,  n^  174  ;  Laurent,  t.  II,  n^8& 

(a)  Notre  article  83  le  dit  formellement. 
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devenue  veuve,  la  refuse,  le  père  ou  la  mère  survivante  conserve 
la  puissance  paternelle,  tandis  que  la  tutelle  est  confiée  à  un 
étranger  :  dans  ce  cas,  le  nûneur  a  son  domicile,  non  pas  chez  son 
père  ou  sa  mère,  mais  cbez  son  tuteur.  L'esprit  de  la  loi  est  que 
les  incapables  aient  leur  domicile  chez  la  personne  qui,  ayant  le 
gouvernement  de  leur  fortune  et  la  direction  de  leurs  a£GJres,  les 
représente  dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile  (a). 

—  La  loi  confie  au  mineur  émancipé  le  gouvernement  de  sa 
personne  et  l'administration  de  ses  biens  ;  par  cela  même,  elle  lui 
donne  la  ÛM^ulté  de^fixer  son  domicile  où  Û  juge  convenable  de 
rétablir  (1).  IL  est  bien  entendu,  au  reste,  qu'il  conserve  son  domi- 
cile d'origine,  tant  qu'il  n'en  a  pas  acquis  un  nouveau  (b). 

4^  L*%rUerd4i  [{vowr  démence]],  de  mémeque  le  mi/Mur  ruyih 
émom/ci/pé,  a  son  wmiMe  chez  eoncwrcUeu/r. — [[Notre  article  83 
dit  que  "  le  majeur  interdit  pour  démence  a  le  sien  (son  domicile) 
^  chez  son  curateur.**    Lorsqu'une  femme  est  interdite,  son  mari. 


(1)  M.  Bug.t  aur  Path.,  1. 1,  p.  6. 

(a)  Gette  solation  est  oontestée.  mais  Je  dois  avouer  que  les  raisons 
inyoqaées  par  Mourlon»  me  paraissent  tîès  fortes.  La  disposition  de 
notre  artiâe  88,  à  ce  sujet,  se  lit  comme  suit  ;  **  Le  minear  non 
'*  émancipé  a  son  domidie  ches  ses  père  et  mère  ou  tateur  ",  Bn 
indiquant  d'abord  les  père  et  mère,  on  paraît  donner  à  ceux-ci  la 
préférence  sur  le  tuteur.  La  plupart  des  auteurs  disent  que  le  mineur 
a  son  domicile  ches  ses  père  et  mère,  si  tons  deux  vivent  ;  au  con- 
traire, si  l'un  d'eux  est  décédé,  et  qu'on  ait  donné  an  mineur  un  tuteur 
étranger,  son  domicile  sera  chez  ce  demierCDemolombe.  t.  I.  n"*  868  ; 
Laurent,  t.  IL  n^  86;  Duranton,  1. 1,  n^  807;  Baudry-Lacantinerie, 
1. 1,  n^  8m.  Fotfaier  (/nIrociMClion  ffénéraU  auao  couIimims,  n^  17) 
pense  que  le  mineur  qui,  à  la  mort  de  son  père,  est  mis  sous  la  tutelle 
d'un  parenL  lequel  a  son  domicUe  dans  un  autre  lieu,  n'en  conserve 
pas  moins  le  domicile  paternel,  car,  ajoute-t-il,  les  mineurs  ne  font 
pas  partie  de  la  famille  ae  leur  tuteur.  MM.  Aubrv  et  Rau  donnent 
la  préférence  au  tuteur,  même  sur  les  père  et  mère  vivants,  1. 1,  | 
lifl^p.  681.  Le  Juge  Loranger,  CmnmarUaireB  ewr  le  code  civil,  t.  I, 
n^  Sto-8i4,  croit  que  le  domicile  du  mineur  non  émancipé  est  ches  le 
père  ou  mère  survivant  et  non  ches  le  tuteur,  mus  le  savant 
magistrat  paraît  envisager  plutôt  la  résidence  que  le  domùnle,  ce  qui 
n'est  pas  la  même  chose.  Uenfant  mineur  ne  peut  quitter  la  maison 
paternelle  sans  la  permission  de  son  père  (art.  244),  mais  il  peut  être 
domicilié  aUleurs. 

(5)  Quel  est  le  domicile  de  l'enfant  naturel  ?  Si  cet  enfant  à  un 
tuteur,  il  est  domicilié  chez  ce  tuteur,  il  importe  peu  qu*U  soit  recon- 
nu ou  non.  S'il  n'a  pas  de  tuteur,  et  que  ses  père  et  mère  sont  incon- 
nus, il  est  domicilie  chez  la  personne  qui  prend  soin  de  lui.  Si  sa 
filiation  est  établie  par  rapport  à  l'un  de  ses  auteurs,  il  sera  domicilié 
chez  ce  dernier  et  sa  reconnaissance  par  l'autre  ne  changera  pas  son 
domicile.  S'il  est  reconnu  par  les  deux  dans  le  même  acte,  il  sera 
domicilié  chez  celui  avec  qui  il  demeurera  (Baudry-Lacautinerie,  n' 
808).    Voir  l'opinion  de  Mourlon.sur  cette  quession,  supra,  p.  ^. 
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à  moins  de  niaons  jugées  vikhles»  doit  être  Dominé  son  cnniteor 
(ait.  342)  ;  c'est  drac  ches  Ini  qu'elle  est  domioiliëe. 

Qae  si  son  msii  s'est  fiâtezBnserdelacniatelIe,8'ilenestezolu 
ou  destitué,  la  femme  alon  oonaerve  chez  lui  sa  Tiêideneê^  mais 
c'est  chez  soncuiateur  qu'elle  a  nondamicUe:  car,  ainsi  que  je  l'ai 
dit^  l'esprit  de  la  loi  est  de  donner  à  œux  qui  n'ont  pas  Tezetcioe 
de  leurs  dioits  le  domicile  de  la  personne  qui  les  représente  dans 
l'administration  de  Isuis  biens. 

Lorsque  le  maii  est  interdit^  on  peut  lui  donner  pour  curateur  un 
étranger  ou  sa  femme  eUe-même  (ait  342). .  Dans  le  premier 
cas,  la  femme,  suivant  le  domicile  de  sonmaii,  est  domiciliée  chez 
le  curateur  de  celui-ci  (1)  ;  dans  le  second,  le  mari  a  son  domicile 
chez  sa  femme. 

5^  Les  MAJinss  fwi  êervent  au  travaiUêrU  HABiTUXLLBimiT 
chez  autrui  ont  le  mime  domicile  que  la  peraonne  qy^Ue  eervemi 
ou  chez  laquelle  Ue  travoMent,  lobsqu'ils  demsubemt  aysc 
ELLB  DANS  LA.  UÈMK  MAISON  (a).  —  La  Id  supposo  qu'ils  Ont 
l'intention  de  fixer  chez  leur  mattre  leur  principal  établissement, 
parce  que  c'est  chez  lui  qu'ils  ont  leur  principale  aflkire.  Cette 
présomption  ne  peut  pas  même  être  détruite  par  la  dédaiatbn 
d'une  Tolonté  contraire  :  ce  qu'ils  font  l'emporte  sur  ce  qu'ils 
disent. 

**Le8  maje/wre "  Cette  expression  est  tout  à  la  fois  trop 

restreinte  et  trop  générale.  Elle  est  trop  res^retnis:  car,  les 
mineiwn  émancipée  étante  de  même  que  les  majeurs»  libres  de 
choisir  leur  domicile,  la  mtoie  règle  doit  les  régir.  EUe  est  trop 
générale  :  car  l'artide  84,  dont  k  disposition  est  fondée  sur  une 
présomption  de  volonté,  ne  régit  point  les  majeurs  incapables 
d'avoir  une  volonté,  tels  que  les  interdits  et  les  femmes  mariéea. 
Ces  personnes,  alors  même  qu'elles  habitent  avec  le  mattre  au 
service  duquel  elles  sont^  restent  domiciliées,  l'interdit  chez  son 
curateur,  la  femme  mariée  chez  son  mari  (2). 

**  EàbUueUemefU  (h)  "  Us  conservent  donc  leur  propre  domi- 

(1)  Dur.,  1. 1,  n^  871  ;  DemoL«  1. 1.  n'  888.—  CwUrà^  MM.  Aubrj  et 
lUo,  1. 1, 1 148,  p.  680,  note  7. 

(2)  Demol.,  1. 1,  n*  188  ;  DemoL,  1. 1,  n**  888  ;  Dur.,  Bonn,  et  Roust», 
1. 1,  n'  176. 

(a)  C'eet  identiquement  le  texte  de  l'article  84  de  notre  code. 

(b)  Le  texte  angUie  de  Tarticle  84  dit  :  oon^vuioutiy.  Remarquons 
que  Mourlon  parut  exiger  un  travail  oonJtvnu.  Seoiement,  comme 
notre  article  eet  copié  textaellement  sur  l'article  100  du  code  Napo- 
léon, il  faat  s'en  tenir  au  mot  luahituéUem/ei/Ut  si  réellement  cette 
différence  peut  entraîner  quelque  résultat  pratique. 
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die  lorsque  leur  travail,  au  lieu  d'être  continu  et  permanent, 
n'est  fourni  qu'à  certains  intervalles,  par  exemple,  à  certaines 
saisons  de  l'année. 

**  Lorsqu'ils  habitent  avec  elle  la  mênfu  mmëon..."  Ainsi,  point 
de  translation  de  domicile,  lorsque  les  ouvriers  qui  travaillent 
habituellement  chez  leur  mattre  viennent  chez  lui  le  matin  et  se 
retirent  chez  eux  le  soir. 

En  résumé,  les  ouvriers  ou  domestiques  ont  leur  domicile  chez 
leur  mattie,  lorsque  ces  trois  conditions  concourent.  Il  faut  :  1^ 
qu'ils  soient  capables  de  choisir  leur  domicile  ;  2^  qu'ils  travaillent 
habituellement  chez  leur  mattre  ;  3®  qu'ils  habitent  avec  lui  (a), 

ftnwtifliig  —  Peui-on  n'avoùr  pas  de  domicile  î 

Becherchons,  avant  de  résoudre  la  question,  l'intérêt  qui  s'y 
rattache. 

Si  nous  supposons,  d'une  part^  que  le  domicile  d'origine  d'une 
personne  est  complètement  inconnu,  ce  qui  est  possible  ;  d'autre 
part^  qu'elle  n'a  en  aucun  lieu  fixé  son  principal  établissement  ; 
en  d'autres  termes,  si  nous  supposons  une  personne  qui  n'a  point 
de  domicile  nouveau,  et  dont  le  domicile  d'origine  est  inconnu,  en 
fait,  c'est  comme  si  elle  n'en  avait  pas  :  sa  résidence  le  remplace 
alors  et  en  tient  lieu. 

Que  si  sa  résidence  est  elle-même  inconnue,  ceux  qui  la  pour- 
suivent en  justice  [[doivent  la  faire  appeler  par  la  voie  des  jour- 
naux.]] 

Quant  à  sa  succession,  elle  s'ouvre  au  lieu  de  sa  résidence,  si 
elle  est  connue,  et^  dans  le  cas  contraire,  au  domicile  de  l'un  des 
héritiers,  au  choix  de  celui  qui  l'actionne,  soit  en  partage  de  la 
succession,  soit  en  paiement  d'une  dette  ou  d'un  legs  (1). 

Ainsi,  dans  cette  espèce,  notre  question  ne  présente  aucun 
intérêt. 

Supposons,  au  contraire,  l'espèce  suivante  :  Paul,  qui  a  eu  son 
domine  d'origine  à  Marseille,  n'y  a  jamais  résidé  ;  il  n'y  a  aucun 

(1)  M.  Qemol.,  t.  I,  n^  348.  [[Voir  Tarticle  39  de  notre  code  de 
procédure']]. 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie  (n^  311)  incline  à  penser  que  si,  par 
exemple,  le  mattre  est  domicilié  à  Paris,  mais  possède  une  maison  de 
campagne  à  St  Cloud  où  sa  femme  demeure  actuellement  et  où  il 
réside  avec  elle  le  plus  souvent,  et  où  demeurent  les  serviteurs  qui 
sont  exclusivement  attachés  au  service  de  cette  maison,  ces  serviteurs 
seront  domiciliés  à  cette  maison  de  campagne. 

Le  domicile  de  dépendance  cesse*  avec  le  fait  qui  lui  sert  de  fonde- 
ment. Ce  domicile  de  droit  se  transforme  alors  en  un  domicile  de 
fait  qui  subsiste  tant  qu'un  autre  domicile  n'a  pas  été  acquis.  Baudry- 
Lacautinerie,  n"  312. 
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bien»  aucune  afBiiie»  aneon  intëiét^  aucun  lien  qui  l'y  appelle  ou 
qui  l'y  attache  :  en  tait,  il  y  eat  complètement  ëtrimger  :  donc,  en 
fidt,  il  n'y  a  point  son  principal  étaUiseement. 

Dans  ce  cas»  si  Paul  n'a  point  adopté  un  nouveau  domicile,  s'il 
n'a  point  de  principal  établissement  dans  un  autre  lieu»  doit-on 
diie  que  légalement,  en  dnùt^  il  n'a  point  de  domicile  ? 

A<hnet-on  la  négative:  les  exploits  d'assignation  peuvent  lui 
tee  signifiés  à  Maneille,  où  il  a  son  domicue  d'origine;  c'est  là 
qu'il  sent  valablement  assigné  en  matière  penonneUe  ou  mobi- 
lière, là  que  s'ouvriia  sa  succession^ 

Tient-on  pour  l'affinnati  ve  :  les  choses  se  passent  comme  dans 
l'hypothèse  où  le  domicile  d'origine  est  inconnu* 

On  comprend  dès  Ion  combien  est  gnmd  l'intéxét  de  la 
question  que  nous  avons  posée  :  une  penonne  peut-elle  n'avoir 
pas  de  dOTnicile  î 

Je  n'hésite  point  à  la  résoudre  négativement  L'homme,  à  sa 
nslmwnoe,  reçoit  un  domicile  que  la  loi  lui  donne.  Ce  domidles, 
on  peut  le  pôdre,  sans  doute  ;  mais  on  ne  peut  pas  l'abandonner 
purement  et  simplement  :  on  ne  le  perd  qu^en  en  a4)quérant  v/n 
autre.  C'était  l'avis  de  Pothier  (1).  Le  code  s'en  esUil  écarté  ? 
Bien  ne  nous  autorise  à  le  cnuro.  Le  texte  de  la  loi,  en  paxfidte 
hannonie  avec  l'idée  de  Pothier,  justifie  plutdt  l'intexprétation 
contmire  :  la  code  règle,  en  effets  le  cha/ngement  de  domicile  ; 
mais  il  ne  parle  nulk  part  de  Vàbdicatian  pure  et  simple  du 
domicile. 

Les  travaux  préparatoires  du  code  Napoléon  confirment  notre 
interprétation:  **  L'enfitnt,  disait  M.  Smmeiy.  dans  son Eœpaeé de 
mctifa  au  Corps  législatif,  n'a  d'autre  domicile  que  celui  de  son 
père  ;  le  vieUuMrd^Apri^  avoir  vécu  loin  de  la  maison  paternelle, 
y  ùcrnserve  encore  eon  domicile,  ttil  ri  a  pas  rna/nifedé  Pinten-^ 

HonD'SH  PBKMBBE  UN  AUTRE"  (2). 

La  position  d'une  personne  qui  n'aurait  point  de  domicile 
serait  antisociale  et  contraire  à  l'ordre  public  :  la  loi  n'a  pas  dû  la 
tolérer.  Nous  pouvons  bien  renoncer  aux  droits  qu'elle  confère 
lorsqu'ils  n'ont  trait  qu'à  notre  intérêt  privé  ;  mais  il  en  est  diffé- 
remment de  ceux  qui  touchent  à  l'ordre  puUic,  qui»  se  rattachant 
à  l'organisation  mâne  de  la  société,  intéressent  les  tiers  aussi  bien 
que  la  persoime  qui  les  a.  Or»  le  domicile  est  précisément  un 
<hx>it  de  cette  nature  1  Ce  n'est  pas  seulement  un  droit,  c'est 


(1)  Introd.  gén.  aux  CouL,  n^  12. 

(2)  e^enet»  t.  VIII»  p.  340. 
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enooie  un  devoir,  et  nous  n'avons  pas  le  droit  de  nous  afhanchir 
des  devoirs  que  la  loi  nous  impose. 

On  fait  à  ce  système  trois  objections  : 

1^  Le  domicile  est  au  lieu  où  Ton  a  son  principal  étabUssemeut 
(art.  79)  ;  or,  dans  l'espèce,  la  personne  dont  il  s'agit  n'a  point 
son  principal  établissement  au  lieu  où  elle  a  eu  son  domicile 
d'origine  :  car  ellç  a  rompu,  nous  le  supposons,  toute  relation 
avec  lui  ;  elle  n'y  a  conservé  aucun  bien,  aucune  afGure,  aucun 
intérêt.  D'autre  part,  nous  le  supposons  encore,  elle  n'a  point 
d'établissement  au  lieu  de  sa  résidence  actuelle.  Dès  brs,  elle 
n'a  point  de  domicile,  puisqu'elle  n'a  point  de  principal  établis- 
sement ;  le  fait  l'emporte  sur  le  droit. 

La  réponse  est  fa(nle.  En  fait,  cette  personne  n'a  point  d'éta- 
blissement^ je  le  reconnais;  mais,  en  droit,  elle  en  a  un.  La  loi 
suppose,  en  effets  qu'elle  a,  sinon  un  intérêt  pécuniaire,  au  moins 
un  intérêt  d'a£tection,  un  souvenir,  qui  la  rattache,  de  préférence 
à  tout  autre,  au  lieu  où  elle  a  son  domicile- d'origine.  Cet  intérêt 
constitue  son  principal  établissement.  La  présomption  de  la  loi 
est  peut-être  contraire  à  la  vérité  ;  mais  qu'importe  ?  les  présomp- 
tions légales  cessent-elles  donc  d'être  obligatoires  pour  le  juge 
parce  qu'elles  lui  paraissent  choquer  la  vraisemblance  ?  Dire  que 
la  réalité  doit  piévaloir  sur  la  supposition  de  la  loi,  c'est  tout 
simplement  soutenir  que  la  loi  ne  doit  pas  être  observée. 

2®  Notre  système,  dit-on,  présente  les  plus  graves  inconvé- 
nients :  car  il  amène  ce  résidtat  injuste  que  les  significations  qui 
doivent  être  faites  à  la  personne  pourront  l'être  dans  un  lieu  avec 
lequel  elle  n'a  aucune  relation  ;  en  sorte  qu'il  n'y  a  aucune  chance 
que  les  actes  signifiés  parviennent  à  sa  connaissance.  N'est-il 
pas  plus  juste,  plus  naturel,  que  les  significations  soient  faites  à 
sa  résidence,  quand  elle  est  connue  et  certaine  ?  (a) 

Ce  résultat  est  fort  dur,  sans  doute  ;  mais  la  personne  qui  eu 
souffre  l'a  accepté  d'avance,  elle  s'y  est  volontairement  soumise, 
en  conservant  un  domicile  compromettant.  Elle  pouvait  en  choisir 
un  plus  commode,  elle  ne  l'a  pas  fût  :  qu'elle  supporte  donc  la 
peine  de  sa  négligence  ! 


(a)  L'article  67  de  notre  code  de  procédure  prévoit  tous  les  cas  pos- 
sibles. La  signification  se  fait  soit  au  défendeur  en  personne,  ou  à 
son  domioile,ou  au  lieu  de  sa  résidence  ordinaire  en  parlant  à  une  per- 
sonne raisonnable  faisant  partie  de  la  famille.  A  défaut  de  domicile 
régulier,  l'assignation  doit  être  donnée  au  défendeur  à  son  bureau 
d'ufaires  ou  établissement  de  commerce  s'il  en  a  un.  Oet  article  peut 
donner  lieu  à  des  difficultés  d'interprétation,  mais  ces  difficultés  ne 
me  paraissent  pas  insurmontables. 

16 
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Que  prouyent^  d'ailleurs,  les  moonTénients  qu'on  signale  7  que 
la  loi  est  mal  faite  ?  qu'elle  est  fort  dure  dans  ses  conséquences  ? 
Mais  la  loi,  si  imparfaite  qu'elle  soit^  doit  être  obéie. 

3^  L'article  69  du  code  de  procédure  [[français]]  prévoit  le  cas 
où  une  personne  n'a  poi'ni  de  domicile  :  donc 

Je  réponds  que  cette  disposition  est  expliquée  par  l'article  69-8^ 
(a)  du  même  code,  qui  déclare  seulement  que  le  domicile  d'une 
personne  peut  n'être  pas  oonmAi  (1). 

PeaJt-on  wvoir  deux  domiciles  t —  Il  est  tout  aussi  impossible 
d'en  avoir  deux  que  de  n'en  avoir  pas.  £t^  en  effets  le  code  règle 
le  duxmgem^nt  de  domicile,  mais  U  ne  dit  rien  de  l'acquisition 
pure  et  simple  d'un  nouveau  domidle.  De  même  qu'on  ne  perd 
son  domidle  d'origine  que  lorsqu'on  en  prend  un  autre,  de  même 
on  n'en  peut  acquérir  un  nouveau  que  lorsqu'on  perd  celui  qu'on 
a  actuellement. 

L'artide  79  ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égàid.  Le  domidle,  y 
est-il  dit,  est  au  lieu  où  l'on  a  son  pri/nctpal  établissement  ;  or, 
l'établissement  prindpal  étant  celui  qui  est  le  plus  important^  qui 
domine  tous  les  autres,  personne  ne  peut  avoir  deux  prindpaux 
établissements  :  donc,  personne  ne  peut  avoir  deux  domiciles. 

Que  si  la  personne  réside  alternativement  dans  deux  villes 
différentes,  autant  dans  l'une  que  dans  l'autre  ;  si  elle  a,  dans  cha- 
cune d'elles,  des  intérêts  aussi  graves,  le  même  nombre  d'a£Gaires..., 
en  sorte  qu'on  ne  puisse  pas  découvrir  là  où  est  son  prindpal 
établissement,  son  domicile  étant  alors  vnconrvu^  les  tiers,  qui  ne 
doivent  pas  soufirir  de  l'état  d'incertitude  dans  lequel  elle  s'est 
volontairement  placée,  peuvent  valablement  l'assigner  devant  le 
tribunal  de  l'une  ou  de  l'autre  résidence  (2). 

[[M.  Baudry-Lacantinerie  (n^  316  bis)  se  demande  si  une  per- 
sonne morale,  par  exemple  une  corporation,  peut  avoir  deux  domi- 
ciles. Il  dit  que  la  jurisprudence  freôiçaise  admet  que  cette  personne 
morale  peut  être  assignée  à  ses  succursales  et  il  ajoute  qu'on  jus- 
tifie cette  jurisprudence  en  disant  que  l'établissement  constitue 
une  élection  de  domicile  tadte.     Mais  il  ajoute  que  l'on  con- 


(1)  En  ce  sens,  Touiller,  t.  I,  n**  371  ;  Proud.,  t.  I,  p.  313;  Dur.,  1. 1, 
n^  360  ;  M.  Laurent,  t.  II,  n^  06  —  CorUrà,  Dem.,  t.  I,  p.  200  et  s.  : 
Deniol.,  1. 1,  n^  348. 

(2)  En  ce  sens,  MM.  Deraol.,  t.  I,  n^  347  ;  Val.,  Cours  de  €.  cii;.,  p. 
138  ;  Laurent,  t.  II,  n''  69. 

(a)  Notre  code  de  procédure  ne  contient  pas  des  dispositions  iden- 
tiques à  celles  des  articles  50  et  60  du  code  de  procédure  français  ;  l'ar- 
ticle 67  de  notre  code,  toutefois,  parle  du  défaut  de  domicile  régulier. 
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teste  vivement  la  question  de  savoir  si  on  peut  élire  domicile 
tacitement 

Nos  rapports  rendent  compte  de  quelques  arrêts  sur  cette  ques- 
tion du  domicile  des  corporations. 

Dans  la  cause  de  The  Bcmk  of  BrUAak  N'orth  America  ér 
Stewart  et  al.  (B.  J.  Q.,  1  B.  B.,  p.  56),  la  cour  d'appel  a  jugé 
que  le  principal  établissement»  dans  la  province  de  Québec,  d'une 
compagnie  étrangère  faisant  affaires  en  cette  province,  est  son 
domicile  au  désir  de  l'article  34  du  code  de  pnx^édure  civile  et 
qu'elle  peut  y  être  valablement  assignée.  L'article  64  du  code 
de  procédure  est  au  même  effet. 

D'un  autre  côté,  dans  les  causes  de  Baacterv.  The  Union  Bank 
of  Lower  Camada  (7  L.  N.,  p.  61)  et  de  Loignon  v.  LaBanque 
Nationale  (B.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  310),  la  cour  supérieure  a  jugé 
qu'une  banque,  qui  a  son  principal  bureau  à  Québec  et  une  suc- 
cursale à  Montréal,  ne  peut  être  assignée  à  cette  succursale,  mais 
que  l'assignation  doit  être  donnée  au  bureau  principal  de  la 
banque. 

IV.  Dondiiile  matrimonial.  —  On  parle  souvent  du  domicUe 
7ruUrim4)nial,  il  convient  donc  de  définir  ce  mot. 

J'ai  déjà  posé  le  principe  que  des  personnes  domiciliées  en  pays 
étranger,  et  qui  s'y  marient,  restent  sujettes  aux  lois  de  ce  pays, 
quant  à  leurs  droits  matrimoniaux,  même  lorsqu'elles  viennent  se 
fixer  dans  la  province  de  Québec  (a).  Ce  pays  étranger  continue 
d'être  leur  domicile  matrimonial.  Si,  au  contraire,  les  époux  avaient, 
lors  de  leur  mariage,  l'intention  de  fixer  ailleurs  le  siège  de  leur 
association  conjugue,  c'est  la  loi  de  cet  autre  endroit  qui  réglera 
leurs  droits  matrimoniaux  (b).  Cet  endroit  sera  donc  leur  domi- 
cile matrimonial  en  quelque  lieu  qu'ils  transportent  leur  domi- 
cile réel.  Donc,  par  domicile  Tnatri/monial^  on  entend  l'endroit 
dont  les  bis  régissent  les  droits  matrimoniaux  des  époux,  c'est  le 
domicile  du  mariage  et  les  effets  de  ce  domicile  durent  autant  que 
le  mariage  lui-même.  Ce  domicile  peut  être  réd,  celui  que  les 
époux  avaient  lors  de  leur  mari&ge,  ou  d'élection,  c'est-à-dire  celui 
où  les  époux  sont  convenus  de  transporter  le  siège  de  leur  asso- 
ciation conjugale.]] 


(a)  &upra,  p.  87. 

(b)  Aubry  et  Rau,  t.  5,  §  GOi  &i«,  p.  275. 
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§  III.  —  Du  domicile  spécial  au  d'élsctiok. 

L  Oe  qois  c'ait  qois  !•  dondeito  ébi;  iH  nottik  —  Selon  le  droit 
oommiiii»  le  créancier  qui  poursuit  eon  débiteur  est  obligé  de  l'as- 
signer devant  le  tribunal  de  son  domicile  réel  ;  c'est  là  aussi  qu'il 
doit  lui  signifier  l'exploit  d'assignation.  Or,  ce  domicile  peut  être 
très  éloigné.     De  là  des  lenteurs»  des  déplacements  fâcheux. 

Cette  nécessité,  imposée  aux  créanciers,  d'aller  poursuivre  au 
loin  leurs  débiteurs,  pourrait  entmver  souvent  les  conventions. 
On  comprend,  en  effets  qu'un  Parisien  serait  peu  porté  à  traiter, 
par  exemple,  avec  un  Marseillais,  s'il  était  obligé  de  soumettre  au 
tribunal  de  Marseille  les  difficultés  auxquelles  pourra  donner  lieu 
le  contrat  qu'on  lui  propose. 

La  loi,  qui  a  prévu  ce  danger,  y  apporte  un  remède.  Lorsque 
deux  personnes  contractent,  elles  peuvent^  afin  de  faciliter  les 
poursuites  judiciaires  auxquelles  l'une  d'elles  sera  peut-être 
obligée  de  recourir,  choisir  un  domicile  spécial,  plus  rapproché  et 
plus  commode  que  le  domicile  réel  de  la  partie  contre  laquelle 
les  poursuites  seront  fiEÛtes.  Ainsi,  lorsque  je  prête  10,000  fiancs 
à  une  personne  domiciliée  à  Marseille,  je  puis  convenir  avec  elle 
que,  si  je  suis  obligé  de  recourir  à  la  justice,  le  domicile  réel 
qu'elle  a  à  Marseille  sera,  quant  à  moi,  et  quant  à  rafhire  spéciale 
que  nous  traitons,  remplacé  par  un  domicile  qu'elle  fixera  à 
Paris,  chez  teUe  ou  telle  personne.  Ce  domicQe  ert  celui  qu'on 
appelle  dPdection  (a). 

(a)  L'article  86  de  notre  code  civil,  tel  qu'amendé  par  le  statut  52 
Vie.  ch.  48,  se  lit  comme  suit  :  '*  Lorsque  les  puties  à  un  acte  y  ont 
**  fait,  pour  son  exécution,  élection  de  domicile  dans  un  antre  lieu 
**  que  oelui  du  domicile  réel,  leesigniflcation8,demandes  et  poursuites 
«*  qui  y  sont  relatives,  peuvent  être  faites  au  domicile  convenu  et 
**  devant  le  juge  de  ce  domicile. 

•*  L'indication  d'un  lieu  de  paiement  (voilà  le  paragraphe  qui  a  été 
*'  ajouté  à  cet  article)  dans  un  billet  ou  écrit  quelconque,  quel  que 
**  soit  le  lieu  de  sa  date,  équivaut  à  cette  élection  de  domicile  au  Heu 
««ainsi  indiqué". 

Que  faut-il  entendre  par  ces  mots:  indication  d'un  lieu  de  paiiemeni  f 
Le  législateur  envisage-t-il  seulement  le  paiement  d'une  somme  de 
deniers,  ou  doit-on  étendre  la  disposition  à  i'escécu^ionde  l'obligation  'f 
Il  est  hors  de  doute  qu'il  s'agit  ae  l'exécution  même.  L'article  1190 
dit  que  par  paiement^  on  entend  non  seulement  la  livraison  d'une 
somme  d'argent  pour  acquitter  une  obligation,  mais  l'exécution  de 
toute  chose  a  laquelle  les  parties  sont  respectivement  obligées.  Donc 
cet  article  veut  dire  que  llndlcation  d'un  lieu  pour  Vexécwion  d'une 
obligation  comporte  élection  de  domicile.  On  enseigne  le  contraire 
en  France,  comme  on  l'enseignait  ici  avant  l'amendement  de  l'article 
85.    La  question  est  maintenant  réglée. 
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L'élection  du  domicile  est  facultative  ;  tel  est  le  principe.  Par 
ezoeptiolly  la  loi  roidonne  dans  quelques  cas  (voy.  notamment 
l'art.  85  du  code  de  procédure  civile.) 

[[Dans  la  cause  de  Bdden  et  al.  v.  Chriatie  (33  L.  C.  J.,  p. 
335),  la  cour  supérieure  a  jugé  que  lorsque  la  condition  stipulant 
élection  de  domicile  est  imprimée  suris  blanc  de  oontnt  d'abon- 
nement à  une  publication  périodique,  il  incombe  au  créancier  de 
prouver  qu'on  a  signalé  cette  condition  au  débiteur  et  qu'il 
l'a  acceptée,  comme  dans  le  cas  d'un  billet  de  chemin  de  fer 
ou  d'un  connaissement  Dans  l'espèce,  le  contrat  était  daté  à 
Lachute,  et  la  condition  en  question  stipulait  que  le  contrai  serait 
censé  fait  à  Montréal  et  que  toute  poursuite  pourrait  y  être  inten- 
tée.]] 

IL  Qaaad  et  par  quel  acte  peut  être  lUtsrélMtiM  d'à  domidl^ 
— Elle  peut  l'être  au  moment  même  du  conizat  auquel  elle  se 
réfère,  et  par  le  même  acte  :  tel  est  le  cas  que  suppose  l'article 
85.  Mais,  sur  ce  points  l'article  n'est  qu'énondatif  :  il  prévoit  le 
cas  le  plus  fréquent,  sans  exclure  les  autres.  L'élection  de 
domicile  peutdonc  être  faite  après  coupetparunsecond  acte  (1)(&). 

Elle  peut  ètte  foTTndle  ;  elle  peut  aussi  être  vmpUdU,  c^est- 
à-dire  résulter,  par  voie  de  conséquence,  d'une  des  clauses  du 
contrat  principal.  Bemaïquez,  du  reste,  que  la  clause  portant 
que  l'obligation  sera  exécutée  dans  tel  lieu,  ne  vaut  pas,  en 
général,  l'élection  de  domicile  dans  ce  même  lieu  (a).  Il  en  est 
difléremment  en  matière  commerciale  ;  mais  les  règles  du  droit 
commercial,  étant  exceptionTieUes,  ne  s'étendent  point  aux 
matières  civiles. 

[[Deux  questions  bien  pratiques  réclament  une  solution. 
1^'  Peut-on  élire  domicile  par  une  convention  verbale  ?  2^  L'élec- 
tion de  domicile  peut-elle  être  tacite  ? 

Sur  la  première  question,  M.  Baudry-Lacantinerie  (n^  319)  se 
prononce  pour  l'affirmative.  Il  est  vrai  que  l'article  85  se  sert 
de  l'expression  acte,  mais  M.  Baudry-Lacantinerie  entend  par  ce 
mot  la  convention^  le  negoti/wm^  dont  l'élection  du  domicile  ùdt 
partie  et  non  l'écrit  qui  la  constate.  Pour  résoudre  la  question, 
il  en  appelle  aux  principes  généraux.     Or,  la  bi  autorise  à  fisûre 

(1)  Val.,  eur  Proud.,  1. 1,  p.  241  ;  M.  Laurent,  t.  II,  n^  107. 

(a)  U  en  est  autrement  dans  notre  droit.    Voir  la  note  (a)  |>.  214. 

(6)  Pftr  aeUt  M.  Baudry-Lacantinerie  (n^  817)  entend  la  eotMwnlMm, 
plutôt  que  Véerit,  Bn  application  de  cette  doctrine,  il  décide  que 
rélection  de  domicUe  peut  se  faire  par  convention  verbale,  sauf  les 
difllenltés  de  la  preuve  (n^  810). 
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verbalement,  en  principe,  toutes  sentes  de  oonventions.  Donc  il 
&ut  conclure  que  les  parties  peuvent  âiie  domicile  verbalement, 
sauf  les  difficultés  de  la  preuve.  Cette  solution  me  paraît  devoir 
être  accueilUe,  mais  il  faut  observer  que  si  le  contrat  lui-même 
doit  revêtir,  certaines  formes  à  peine  de  nullité,  l'élection  de  domi- 
cile, qui  est  un  inddent  de  tel  contrat^  doit  remplir  les  mêmes  con- 
ditions. 

La  seconde  question  est  controversée  en  France.  Cependant, 
M.  Baudry-Lacantinerie  (2o^.  cit.)  est  d'avis  que  l'élection  de 
domicile  peut  être  tacite,  c'est-à-dire  qu'elle  peut  s'induire  par 
argument  des  clauses  de  l'acte  ou  de^  circonstances.  Comme 
on  l'a  vu  supra^  Mourlon  enseigne  que  l'élection  de  domicile  peut 
être  implicite,  c'est-à-diie  qu'elle  peut  résulter  des  causes  du  con- 
trat. Notre  article,  tel  qu'amendé,  prévoit  évidemment  la  possibilité 
de  l'élection  de  domicile  tacite,car  il  dit  que  l'indication  d'un  lieu  de 
paiement  dans  un  biUet  ou  écrit  quelconque,  quel  que  soit  le  lieu 
de  sa  date,  équivaut  à  cette  élection  de  domicile  au  lieu  ainsi 
indiqué.  Du  reste,  prenons  le  cas  d'un  billet  fait  dans  un  district, 
mais  daté  d'un  autre  district.  La  jurisprudence  est  aujourd'hui 
imanime  à  reconnaître,  dans  le  fait  de  dater  un  contrat  d'un  autre 
lieu,  une  élection  de  domidle  tacite  dans  ce  lieu.  J'indique  les 
arrêts  rendus  par  la  cour  d'appel  dans  les  causes  de  Danjou  é 
Thibaudeau  (1  D.  C.  A.,  p.  98)  et  de  Beaulac  A  Leclaire  (B.  J. 
Q.,  1  B.  B.,  p.  351),  et  par  la  cour  supérieure  dans  les  causes  de 
Thibaudeau  v.  Wright  (14  Q.  L.  B.,  p.  134),  de  Leclaire  t\ 
BeauLieu  (M.  L.  B.,  5  S.  C.,  p.  95)  et  de  La  Banque  duPeuple 
V.  Prévost  (M.  L.  B.,  6  S.  C,  p.  88)  (a).  Il  est  donc  dair  que 
l'élection  de  domidle  peut  se  faire  tacitement  dans  notre  droit  II 
ne  reste  alors  que  la  question  de  &it  très  délicate  et  très  épineuse 
de  savoir  ce  qui  constitue  une  élection  de  domicile  tadte.  La 
date  de  l'écrit  est  enfin,  après  bien  des  hésitations,  admise  comme 
constituant  cette  élection  tadte.  Avant  l'amendement  de  l'ar- 
ticle 85,  on  était.loin  de  reconnaître  cet  effet  à  l'indication  d'un 
lieu  de  paiement  dans  l'acte.  Mais  le  prindpe  de  droit  étant 
maintenant  reconnu,  les  tribunaux  n'auront  qu'à  l'appliquer  au^ 
circonstances  de  chaque  cause.]] 


(a)  On  était  aussi  unanime  à  juger  le  contraire  avant  la  décision  de 
la  cour  d'appel  dans  la  cause  de  Liinjou  ék  Thibaudeau*  TémcÂos  les 
causes  de  TKe  Railtoay  and  Nempaper  Advertiêing  Co.v,  HamiUan 
(20  L.  C.  J.,  p,  28),  The  NaHonal  Insurance  Co.  r.  Carlier  (22  L.  C.  J.. 
p.  396)  et  LepijLge  v.  BiUy  (4Q.  L.  R.,  p.  383). 
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lU  MpentêtmétaldiledoimidleéhL  —  Il  peut  Têtre  dans  un 
lieu  OfViTt  gue  ùAwi  du  damiçUe  réd;  c'est  le  cas  le  plus 
fréquent,  et  c'est  celui  précisëment  que  pitJyoit  notre  article  85. 
Mais  id  encore  notre  article  est  simplement  énondatif .  Le  domicile 
élu  peut  donc  être  établi  au  domicile  réel  de  la  personne  qui 
relit.  Dans  ce  cas»  le  domicile  léel,  quoiqu'abandonné  plus  tard 
par  le  débiteur,  subsiste  quant  au  aéander  dans  l'intérêt  duquel 
a  été  faite  l'élection  de  domicile. 

17.  SeseflhtidndoiilidIed'élaotiolL  —  Pour  les  appiéder  et  en 
détenniner  l'étendue,  il  feiut  faire  une  distinction.  Itomidle  peut 
être  élu: 

1^  Dans  telle  ville,  avec  indication  d'une  peraonne  qwirepré- 
êentera  le  dAitmir  et  de  la  maison  où  cette  personne  demeure  ; 

2^  Dans  telle  ville,  mais  êona  indication  (tvaie  peraarme 
dia/rgéô  de  représenter  le  débiteur. 

Au  premier  cas,  le  domicile  produit  deux  effets  : 

1^  n  attribue  juridiction  au  tribunal  dans  le  ressort  duquel  il 
est  élu  :  si  donc  le  contrat  auquel  il  se  réfère  donne  Ueu  à  un 
différend,  ce  tribunal  sera  compétent  pour  en  connaître  ; 

2^  n  valide  toutes  les  asdgnations  et  significations  d'actes  faites 
au  lieu  où  il  est  établi. 

Au  second  cas,  il  ne  produit  qu'un  seul  effet  :  il  est  simplement 
attributif  de  compétence.  Si  donc  le  contrat  auquel  il  se  réfère 
donne  Ueu  à  un  différend,  le  tribunal  du  ressort  dans  lequel  il  est 
établi  sera  compétent  pour  en  connaître  ;  mais  les  exploits  d'assi- 
gnation devront  être  remis,  les  significations  d'actes  devront  être 
faites,  au  domicile  réel  du  défendeur. 

Le  jugement  rendu  par  le  tribunal  du  domicile  élu  peut-il  être 
valablement  signifié  à  ce  domicile  ?  La  négative  est  soutenue. 
L'article  85  ne  permet»  dit-on,  de  faire  au  domicile  élu  que  les 
significations  et  poursuites  relatives  à  l'exécution  de  la  convention 
pour  laquelle  il  a  été  étahli  ;  or,  le  jugement  ayant  pris  la  place 
de  la  convention,  c'est  lui  et  non  plus  elle  qu'il  s'agit  d'exécuter  : 
donc  il  &ut  en  revenir  au  droit  commun  (1). 

L'affirmative  me  semble  mieux  fondée.  Le  jugement  ne  fait 
point  disparaître  la  convention  sur  laquelle  il  est  intervenu  et  les 
obligations  qu'elle  a  produites;  il  ne  fait,  au  contraire  que  les 
reconnaître  et  en  autoriser  l'exécution  forcée.     La  signification 


(1)  M.  Dur.,  t,  I,  n^  97». 
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du  jugement  eM  donc  lelative  à  la  oonvention  elle-même,  à  son 
exécution  :  notie  article  86  la  régit^  par  conséquent  (1). 

[[Quoique  il  fidlle  maintenant  décider  que  Tii^cation  d'un 
lieu  où  la  convention  devra  être  exécutée  emporte  élection  de 
domicile  dans  ce  lieu,  il  n'est  pas  vrai  d'ajouter,  à  l'inverse, 
que  l'élection  de  domicile  est]],  par  elle-même  et  par  elle  seule, 
indicative  du  lieu  où  la  convention  devra  être  exécutée.  Le 
domicile  élu  n'est»  en  effet»  relatif  qu'aux  eignifioaiiane,  demandes 
et  paureuites  ;  or,  ces  termes  ne  comprennent  point  Yexécution 
elle-même,  qui,  par  conséquent»  demeure  sous  l'empire  du  droit 
commun,  lequel  est  réglé  par  l'article  1152  (2). 

Ainsi,  lorsque  l'emprunteur  d'une  somme  d'aigent  élit  domi- 
cile dans  une  ville  autre  que  celle  où  il  a  son  domicile  réel,  et 
qu'ensuite  il  refuse  d'exécuter  son  obligation,  le  créancier  çeut  le 
poursuivre  devant  le  tribunal  du  domicile  élu  ;  quant  au  |Mit«7iien< 
de  l'obligation,  le  débiteur  a  le  droit  de  le  fidrê  à  son  domicQe 
réelf'a^. 

T.  Sans  rintirêt  de  qui  U  peut  ètze  «MIL—  H  peut  l'être,  au 
gré  des  parties  : 

1^  Soit  dans  l'intérêt  exclusif  du  créancier  ; 

2^  Soit  dans  l'intérêt  exclusif  du  débiteur; 

3^  Soit,  enfin,  dans  l'intérêt  commun  du  créancier  et  du 
débiteur. 

Dans  le  premier  cas,  le  domicile  élu  est  pour  le  créancier  un 
bénéfice,  une  exception  au  droit  commun  introduite  en  sa  fiEiveur; 
rien  ne  l'oblige  à  en  user.  libre  à  lui,  si  son  intérêt  le  lui 
conseille,  de  s'en  tenir  au  ^boit  commun.  H  peut  donc,  à  mm 
chaia,  agir  devant  le  tribunal  du  domicile  élu,  ou  devant  le 
tribunal  du  domicile  réel. 

Dans  le  second  cas,  la  fiEiveur,  l'exception,  est  pour  le  débiteur. 
Le  créancier  ne  peut  pas  l'en  priver  :  c'est  donc  nécessairement 
devant  le  tribunal  du  domicile  élu  qu'il  doit  le  poursuivre. 

Dans  le  troisième,  le  résultat  est  le  même  que  dans  le  second. 


<1)  MM.  Val.,  9ur  Froud.,  1. 1,  |>.  211  ;  Coure  de  Code  eivU,  1. 1,  p. 
141  et  142  ;  DemoL,  1. 1,  n^  880  ;  Aubry  et  Ran,  1. 1, 1 1^  note  & 

(2)  MM.  Dur.,  1. 1,  n'^ST?;  DemoL,  t.  I,  n'^STS;  Aubry  et  Rao,  t. 
1, 1 1^  note  14  ;  Laurent^  t.  II,  n""  111. 

(a)  Aux  termes  de  Tartide  1182,  le  débiteur,  lorsque  le  créancier  a 
refusé  de  recevoir  le  fMiiement,  peut  déposer  cette  somme  au  bureau 
général  des  dépôts  de  la  province  et  ensuite  plaider  ce  dépCt  à  ren- 
contre de  la  poursuite. 
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Le  créancier  peut  agir  devant  le  tribunal  du  domicile  élu  ;  il  ne 
lui  est  pas  permis  d'agir  ailleurs. 

YI.  ttlsdomJdto  Ou  poatètM  révoqué  et  oomineBtUpoatrèt^ 
— OsfuianiTOloviauAlapsnoniia  èhsi  laqaelto  il  est  établi  Tient  à 
nuNirir.  —  A-t-U  été  établi  dans  Tintérfit  exclusif  du  débiteur  : 
celui-ci  peut,  à  lui  seul,  le  révoquer,  à  la  charge  d'en  donner  avis 
au  créancier. 

Ua-t-il  été  dans  l'intérêt  exclusif  du  créancier  :  le  débiteur  le 
subite  tant  que  le  créancier  n'y  renonce  point. 

Enfin,  s'il  a  été  stipulé  dans  l'intérêt  commun  du  débiteur  et 
du  créancier,  il  ne  peut  être  révoqué  que  de  leur  consentement 
réciproque. 

Toutefois,  cette  théorie  a  besoin  d'un  tempéramment  Lorsque 
le  domicile  n'est  point  établi  dans  l'intérêt  exclusif  du  débiteur, 
celui-ci  ne  peut  ni  le  révoquer,  ni  le  transporter  d'une  ville  dans 
une  autre  ;  mais  ne  peut-il  pas  indiquer,  da7i8  la  même  mUe,  une 
autre  maison  que  celle  qui  a  été  d'abord  désignée  ?  Bien  ne  s'y 
oppose.  L'intérêt  du  d^der  n'en  souffre  aucunement  :  car  peu 
lui  importe  que  son  débiteur  soit  représenté  par  telle  personne 
plutôt  que  par  telle  autre.  —  A  moins  pourtant,  mais  l'hypothèse 
se  présentera  bien  rarement^  qu'il  ne  soit  démontré  que  le  cnSander 
a  lui-même  désigné,  et  dans  im  intérêt  légitime,  la  personne  chez 
laquelle  le  domicile  a  été  établi. 

Qu'anivera^t-il,  enfin,  lorsque  la  personne  chez  laquelle  le 
domicile  a  été  élu  vient  à  mourir,  ou  lorsqu'elle  change  de 
domicile  ?  On  distingue  : 

Le  domidle  élu  conserve  son  effet  attributif  de  compétence  : 
-ainsi  c'est  devant  le  tribunal  de  ce  domicile  que  le  créander 
pourra  ou  devra  agir. 

Quant  aux  expldts  à  remettre,  aux  actes  à  signifier,  ils  peuvent 
être  remis  ou  sif^iifiés  dans  la  maison  où  le  domicile  a  été  étabb', 
«fil  if  y  trawve  qndqu'un  pour  Us  recevoir.  Dans  le  cas  contraire, 
iïle  créander  se  trouvera  obligé  de  faire  la  signification  soit  au 
débiteur  en  personne,  soit  à  son  domidle  réel  ou  à  sa  résidence, 
ou  à  défaut  de  domicile  régulier,  à  sa  place  d'affitires  (art.  57  C. 
P.  C.),]]  sauf  au  débiteur  à  notifier  au  créander  une  nouvelle 
•élection  de  domicile  chez  une  autre  personne  demeurant  dans  la 
même  ville. 

Vn.  UfléroiM  «ntre  la  domidla  r^  et  la  domidle  (f^Iec^ion. — 
1^  Le  domidle  réel  est  général  ;  le  domicile  d'élection  est  spécial 
il  l'afEEtire  pour  laquelle  il  a  été  choid. 

2^  Le  premier  n'est  point  transmissible  aux  héritiers  :  il  s'éteint 
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par  la  mort  de  la  personne  à  laquelle  il  appartient.  Le  second, 
au  contraire,  est  héréditaire  :  il  subsiste  même  après  la  mort  de 
la  personne  qui  Ta  élu. 

3^  On  ne  peut  avoir  qu'un  domicile  réel,  tandis  qu'on  peut 
avoir  autant  de  domiciles  élus  qu'on  a  d'affaires  différentes. 

4^  On  peut,  quand  on  veut^  changer  son  domicile  réel  II  n'en 
est  pas  de  même  du  domicile  d'élection  :  le  débiteur  ne  peut  le 
chai^r  qu'autant  qu'il  a  été  établi  dans  son  intérêt  exclusif. 


TITRE  QUATRIEME 

DES  ABSENTS 


Généralités, 

On  entend  par  ahèeivb^  dans  un  sens  général,  toute  personne 
qui  ne  se  trouve  pas  au  lieu  où  sa  présence  est  demandée  : 
ohaeTUefm  accipere  debemvs  ev/m  qui  non  est  eo  loco  in  quo 
petitur  (1). 

Endroit,  on  distingue:  1^  le  non-préaent;  2^  le  présumé 
disent  ;  3^  le  déclaré  absent  (a). 

Le  n/yru-présent  est  la  personne  qui  n'est  pas  actuellement  à 
son  domicile,  ou  dans  tel  autre  lieu  où  sa  présence  est  nécessaire, 
mais  sur  V existence  de  laquelle  il  ne  peut  exister  aucun  dente 
sérieux,  soit  parce  qu'on  sait  où  elle  est,  soit  parce  qu'on  a  eu 
récemment  de  ses  nouvelles,  soit  enfin  parce  que  les  motifs  con- 
nus de  son  absence  expliquent  raisonnablement  pourquoi  elle 
n'est  pas  actuellement  là  où  elle  est  demandée.  C'est  de  cette 
personne  qu'il  est  parlé  dans  les  articles  8  là  et  840  du  code 
civil  (h).     Quelquefois,  mais  très  improprement  alors,  la  loi  la 


(1)  L'article  2206  [[du  code  Napoléon]]  appelle  absent  le  propriétaire 
d'an  immeuble  qui  n'a  pas  son  domicile  dans  le  ressort  de  la  cour 
d'appel  où  est  situé  son  immeuble.  [[Cet  article  n'existe  pas  dans 
notre  droit.]] 

(a)  Notre  code  ne  se  sert  pas  des  termes  -f/réautné  absent^  déclaré 
absent.  Je  n'ai  pas  d'objection  à  les  laisser  dans  le  texte,  mais  quand 
on  parlera  de  ptéswmé  absent  ou  de  présomption  cTabëence,  on  enten- 
dra par  là  l'époque  que  le  législateur  appelle  la  curatelle  atLx:  absents 
et  l'absent  lui-même  pendant  cette  époque.  Le  jugement  d'envoi  en 
possession  est  une  véritable  déclaration  d'absence,  car  il  n'est  pronon- 
cé qu'après  la  constatation  de  l'absence.  En  France,  cependant,  c'est 
un  jugement  à  part  ;  l'envoi  en  possession  en  est  un  accessoire 
Ainsi,  quand  les  mots  déclaration  d^abscTiee  se  trouvent  dans  le 
texte,  on  les  entendra  du  jugement  d'envoi  en  possession  provisoire. 

(b)  Mourlon  réfère  ici  à  des  articles  du  code  Napoléon  auxquels 
corresDondent  les  articles  008  et  709  de  notre  code.  Remarquons  que 
rarticle  810  du  code  Napoléon  parle  d'héritiers  non  présents  et  l'article 
840  d'héritiers  non  présents  ou  absents.  Nos  articles  se  servent  du 
mot  absents.  Je  préciserai  le  sens  de  ce  mot  quand  j'expliquerai  ces 
articles. 
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désigne  sous  le  nom  d'abserU  (articles  180,  223).  — Le  titre  De 
rabdence  n'a  point  trait  aux  naîi-préaents  ;  les  règles  dont  il  se 
compose  sont  exclusivement  applicables  aux  prâumës  ou  aux 
dédales  absents  (a). 

Le  pr^tmié  absent,  [[suivant  l'expression  du  droit  fiançais  ou 
Yabeentf  dans  notre  droite]]  est  celui  dont  l'existence  est  devenue 
incertaine  par  suite  de  sa  disparition  insolite  de  son  domioLle, 
jointe  au  manque  de  toute  nouvelle  ;  en  d'autres  termes,  celui 
dont  on  ne  connaît  pas  la  résidence,  dont  on  n'a  pas  de  nouvelles» 
et  dont  par  cette  double  raison,  l'existence  est  incertaine. 

Le  dédaré  ahaeni,  ou  plus  brièvement  ra&Mîi^  (b),  est  celui  dont 
l'absence  a  été  déclarée,  c'est-àrdire  vérifiée  et  constatée  par  un 
jugement. 

Ainsi,  ce  qui  constitue  Fabaence,  c'est  FincertUude  de  lu  vie. 
Une  personne  a  disparu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence,  sans 
qu'on  sache  ce  qu'elle  est  devenue  ;  personne  n'en  peut  donner  de 
nouvelles.  Est-elle  décédée  ?  Vit-eUe  encore  ?  Nul  ne  le  sait  I 
Ce  doute,  c'est  l'absence  (c). 

A  mesure  que  le  temps  s'écoule  depuis  la  disparition  de  l'absent^ 
l'incertitude  de  sa  vie  augmente;  elle  est»  eu  quelque  sorte,  pro- 
portionnelle à  sa  durée.  De  là,  trois  degrés  dans  l'incertitude  de 
la  vie,  ou  trois  périodes  dans  l'absence  : 

1^  La  préaompiion  dC absence  [[ou,  dans  notre  droite  la  curon 
telle  aux  absents  ;]] 

2^  La  dédaratxon  d'absence,  [[ou,  dans  notre  droit»]]  Venvci 
en  possession  provisoire  des  biens  de  l'absent  au  profit  de  ses 
héritiers  présomptifs. 

3*^  Venvoi  en  possession  définitif. 

La  possibilité  du  décès,  très  faible  dans  la  première  période^ 


(a)  Remarquons  que  la  définition  de  l'absent  que  donne  l'article  86 
ne  s'applique  qu'à  ce  titre  du  code  civil.  '*  L'abeent,  dit  cet  article, 
dans  te  mue  du  présent  tUre,  est  celui",  etc.  Donc,  si  une  disposition 
d'un  antre  titre  se  sert  du  mot  absent,  on  l'entendra,  à  moins  d'une 
déclaration  expresse  contraire,  dans  le  sens  du  non-présent.  Voir,  an 
même  effet,  les  causes  de  La  Banque  de  Québec  v.  Bryant  (EU  J.  Q., 
J  G.  S.,  p.  68)  et  de  Turcotte  v.  NoUi  (R.  J.  Q.,  4  G.  8.,  p.  488). 

(b)  On  désignera»  dans  notre  droit,  cette  personne  comme  abeenie 
dès  qu'elle  est  disparue  de  son  domicile  sans  qu'on  ait  aucune  nouvelle 
de  son  existence;  a  ce  sujet  on  ne  distingue  pas  entre  les  époques  de 
l'absence. 

(c)  Notre  code  définit  ainsi  l'absent  à  l'article  80.  *'  L'absent,  dans 
"  le  sens  du  présent  titre,  est  celui  qui,  ayant  eu  un  domicUe  dans  le 
*'  Bas-Ganada,  a  disparu  sans  que  Ton  ait  aucune  nouvelle  de  son 
**  existence." 


[      ]  DES  ABSENTS  253 

plus  forte  dans  la  seconde,  acquiert  une  plus  grande  force  encore 
dans  la  troisième. 

La  première  période,  ou  la  présomption  (Talmence,  [[ou  la 
curatelle  aux  abserUa]]  comprend  tout  le  temps  qui  s'écoule 
depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles,  jusqu'à  [[l'entm 
en  pœsesaion  provisoire  ce  qui,  dans  notre  droite  constitue  une]] 
diâaration  cCabaence.  L'absence  ne  peut  être  déclarée  qu'après 
cinq  ans  :  la  présomption  d'absence  dure  donc  cinq  ans  (a), 

—  La  seconde  période,  ou  la  déclaration  é absence,  dure» 
[[dans  notre  droite  trente  ans  au  moins,  à  compter  de  la  dispari-* 
tion]];  toutefois  elle  finit  avant  ce  terme  lorsqu'il  s'est  écoulé 
cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent. 

—  La  troisième  période,  ou  renvoi  en  possession  définitif,, 
commence  quand  finit  la  seconde  ;  elle  dure  indéfiniment^  c'est-à- 
dire  tant  que  dure  l'incertitude  de  la  vie  de  l'absent. 

Ohacune  de  ces  périodes  a  ses  règles  particulières,  motivées 
sur  les  circonstances  qui  la  caractérisent. 

Dans  la  première,  le  retour  de  l'absent  étant  probable,  la  loi 
prend  des  mesures  propres  à  lui  assurer  la  conservation  de  ses 
biens  ;  l'intérêt  de  l'absent  est  ici  au  premier  plan. 

Dans  la  seconde,  l'espoir  de  son  retour  étant  moins  grand,  la 
loi  ne  veut  plus  que  ses  biens  restent  vacants  et  sans  maître  pour 
les  administrer:  elle  en  confie  donc  la  possession  provisoire  à 
ceux  qui  les  auraient  définitivement  s'il  était  décédé  [[ah  intestat]] 
au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles. — Elle  ne 
leur  donne  toutefois  que  des  pouvoirs  limités,  et  sous  certaines 
garanties  qu'elle  stipule  dans  l'intérêt  de  l'absent^  en  prévision 
de  son  retour.  [[Dans  notre  droite  le  législateur  parait  encore, 
pendant  cette  époque,  se  préoccuper  des  droits  de  l'absent,  mais 
il  ne  néglige  pas  ceux  des  tiers.]] 

Dans  la  troisième,  son  retour  étant  devenu  fort  peu  probable, 
k  loi  affranchit  les  envoyés  en  possession  provisoire  des  entraves 
qu'elle  apportait  à  leur  administration.  L'intérêt  des  tiers  et  de 
la  société  la  préoccupe  exclusivement. 


(a)  Le  code  Napolton  fait  à  ce  suiet  une  distinction  qui  ne  se  trouve 
pas  dans  notre  code.  Si  Fabsent  n%  pas  laissé  de  procuration,  l'ab- 
sence sera  déclarée  au  bout  de  cinq  ans  ;  au  contraire,  Texistence  d'une 
procuration  retardera  la  déclaration  de  Tabsence  pendant  onze  ans  à 
compter  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles.  Dans  notre 
droit,  l'existence  d'une  procuration  ne  peut  qu'empêcher  la  curatelle 
aux  biens  de  l'absent  ;  elle  n'a  aucun  effet  sur  l'époque  de  l'envoi  en 
possession  provisoire. 
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Les  règles  de  Tabsenoe  ne  sont  pas  totgours  paHicfuJAèTts  à 
Tune  ou  à  Tautie  des  périodes  dont  elle  se  compose.  Quelques- 
unes,  qui  sont  généralea^  s'appliquent  dans  toutes  les  hypothèses. 
Telles  sont:  1^  la  règle  suivant  laquelle  les  droits  éventuels  ne 
s'ouvrent  point  au  profit  de  l'absent  ;  2^  la  défense  faite  à  son 
conjoint  de  contracter  un  nouveau  mariage. 

[[Avant  de  terminer  ces  observations  générales,  il  importe  de 
bien  saisir  le  sens  du  mot  absent  dans  notre  droit  Je  n'ai  pas 
besoin  de  revenir  sur  la  question  des  nonr^présefntê^  elle  est  traitée 
plus  haut 

"  L'absent  dans  le  sens  du  présent  titre,"  dit  l'article  86,  *"  est 
^  celui  qui  ayant  eu  un  domiâle  dans  le  Bas-Canada,  a  disparu 
"  sans  que  l'on  ait  aucune  nouvelle  de  son  existence." 

De  cette  définition  il  résulte  :  1^  que  toute  personne,  et  non 
pas  seulement  les  sujets  britanniques,  peut  être  déclarée  en  état 
d'absence;  2^  que  la  seule  personne  qui  peut  être  déclarée 
absente,  c'est  une  personne  qui  a  eu  un  domicue  dans  la  province 
de  Québec.  Donc,  qu'une  personne  qui  n'a  pas  eu  un  domicile 
en  la  province  disparaisse,  ses  héritiers  ne  peuvent  demander 
l'envoi  en  possession  des  biens  qu'elle  peut  avoir  même  dans  les 
limites  de  cette  province.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  ces  biens  iront 
à  l'abandon,  car,  comme  c'est  une  question  de  capacité  et  que  nos 
lois  n'ont  pas  d'application,  les  mesures  prescrites,  pour  l'admi- 
nistration de  ces  biens,  par  la  loi  du  domicile  de  l'absent  recevront 
ici  leur  application. 

Il  y  a  une  autre  remarque  très  importante  à  faire.  Les  codi- 
ficateurs  avaient  d'abord  songé  à  reproduire  intégralement  le  titre 
De  Vabsence  du  code  Napoléon.  Mais  conime  ils  avaient  au 
préalable,  à  énoncer  la  loi  telle  qu'elle  était  en  cette  province, 
avant  de  proposer  des  amendements,  ils  s'occupèrent  de  ce  travail 
préliminaire.  Cependant  quand  le  travail  fut  fait  ilfl  ont  trouvé 
qu'il  formait  "  un  ensemble  de  dispositions  qui,  au  mérite  d'être 
<*  en  harmonie  avec  notre  jurisprudence  actuelle,  réunissait  celui 
"  de  régler  d'une  manière  correcte  et  suffisante,  dans  l'opinion  des 
*'  commissaires,  les  questions  que  soulève  l'alrâence.  C'est  pour 
"  ces  raisons  qu'ils  soumettent  le  présent  titre  en  préférence  à 
"  celui  du  code  Napoléon,  dont  il  diffère  sous  plusieurs  rapports." 

Nous  aurons  donc,  dans  le  cours  de  ce  travail,  à  nous  mettre 
en  garde  contre  les  déductions  que  les  auteurs  français  tirent  d'un 
système  de  jurisprudence  qui  diffère  de  notre  droit  en  certains 
points  essentiels.]] 
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CHAPITRE  PBEMIEB.  —  de  la  pbésomption  d'absence  [[ou 
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n  faut  distinguer  :  1®  le  cas  où  le  présumé  absent  n'a  point 
laissé  un  mandataire  chargé  d'administrer  ses  biens  ;  2^  le  cas  où 
il  en  a  laissé  un. 

Pbemieb  cas.  —  De  Vabaent  qui  n'a  point,  avomt  sa  diapari- 
tioUy  confié  à  v/n  mcmdatavre  le  soin  de  gérer  son  patri- 
moine enaon  aheence. 

Sa  négligence,  si  elle  n'était  pas  réparée,  deviendrait  préju- 
diciable à  lui-même  d'abord,  et^  par  suite,  à  sa  famille  qui  a 
besoin  de  ses  secours,  à  ses  créanciers,  dont  les  droits  seraient 
compromis  si  son  patrimoine,  qui  est  leur  gage,  dépérissait  faute 
de  soins,  et  enfin  à  l'État,  toujours  intéressé  à  la  conservation  et 
à  la  prospérité  des  fortunes  particulières.  La  bi  a  dû,  en  consé- 
quence, intervenir  et  pretidie  les  mesures  propres  à  conserver  le 
patrimoine  qu'il  a  si  imprudemment  abandonné. 

Mais  quand  et  à  queUes  conditions  ces  mesures  peuvent-elles 
être  prises  ?  Quelle  autorité  les  ordonne  ?  Quelles  personnes  ont 
qualité  pour  les  requérir  ?  Les  articles  87  et  88  répondent  à 
chacune  de  ces  questions. 

[[L'article  87  de  notre  code  correspond  à  l'artide  112  du  code 
Napoléon.  Il  dit  que  "  s'il  y  a  nécessité  de  pourvoir  à  l'adminis- 
'*  tration  des  biens  d'un  absent  qui  n'a  pas  de  procureur  fondé,  ou 
^  dont  le  procureur  n'est  pas  connu  ou  refuse  d'agir,  il  peut,  à 
"  cette  fin,  être  nommé  un  curateur."  Cet  article  va  plus  loin  que 
l'artide  112  ;  il  pourvoit  à  la  nomination  d'un  curateur  ;  le  code 
Napoléon  n'en  parle  pas,  quoique  la  doctrine  l'admette.  Notre 
article  prévoit  également  le  cas  de  refus  d'agir  du  procureur  laissé 
par  l'absent,  ce  qu'on  admet  également  en  France.  M.  Baudry- 
Lacantinerie  (t.  1er,  n^  330)  veut  aussi  que  la  justice  intervienne 
quand  les  pouvoirs  du  procureur  laissé  par  l'absent  ne  sont  pas 
assez  amples.  Cette  solution  doit  être  admise,  car  la  loi  ne  renonce 
à  nommer  un  administrateur  que  quand  l'absent  en  a  nommé  un 
lui-même.  Or  si  cet  administrateur  n'a  pas  des  pouvoirs  suffi- 
sants, il  ne  pourra  administrer  les  affaires  de  l'absent.  Cepen- 
dant, il  semblerait  convenable,  dans  ce  cas,  de  nonuner  ce  procu- 
reur curateur,  car  c'est  en  lui  que  l'absent  a  reposé  sa  confiance.]] 

L  Quand  et  à  quelles  oonditioni  ces  meniret  peuvent  être  prisas. — 
Elles  ne  peuvent  l'être  qu'autant  qu'i/^  y  a  nécessité  d!y  recovnr. 
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Tonllier  a  bien  mis  eu  lumière  le  modf  de  cette  diqpositîon.  **  On 
poomit^  dit-il,  sous  le  qpëdeux  piétezte  d'une  prolectioQ  |»écipi- 
tée,  piëjudider  à  l'abeent  au  lieu  de  le  servir.  Une  telle  préci- 
pitation nuindt  à  la  liberté  :  personne  n'oeereit  s'éloigner  du  lieu 
qu'il  habite  s'il  avait  à  crundre  que»  sous  prétexte  de  veiller  à  ses 
intérfits,  an  pût  pénàrer  dans  le  aecret  de  ses  affairée^  en  péné- 
trant dans  son  domicile  "  (1). 

La  justice  doit  donc  rechercher  : 

1^  Si  la  personne  qui  a  di^aru  de  mm  domicile  se  trouvedans 
Fimpossibilité  reconnue  de  pourvoir  elle-même  à  ses  intérftts,  ou, 
en  d'autzes  termes»  si  eUe  est  en  état  de  présomption  d'absence, 
c'est-à-dire  si  son  existence  est  incertaine.  La  présomption  d'absence 
ne  commence  pas  nécessairement  avec  la  disparition  ou  à  la  date 
des  dernières  nouvelles  :  son  point  de  départ  dépend  uniquement 
des  circonstances.  Cest  donc  une  pure  question  de  £ût  que  les 
juges  auront  à  décider. 

2^  Sises  biens  sont  eu  souffirance.  si  ses  droits  sont  compromis. 

La  loi,  au  reste,  ne  détermine  ni  les  cas  où  il  y  a  nécessité 
d'agir,  ni  les  mesures  à  prendre  ;  elle  s'en  lappoite,  à  cet  égi^  à 
la  sagesse  de  la  justice  et  lui  laisse  une  latitude  indéfinie.  [[Elle 
ne  nomme  le  curateur  que  dans  un  cas  de  nécessité  et  alors  elle 
détermine  les  pouvoirs  de  ce  curateur.  Le  code  a  fixé  pour  cela 
une  règle  que  l'article  91  énonce  comme  suit  : 

91. — "  Les  pouvoirs  de  ce  curateur  se  bornent  aux  actes  de 
«  pure  administration  ;  il  ne  peut  aliéner,  engager,  ni  hypothéquer 
**  les  biens  de  rabsent"  J'examinerai  plus  en  détail  liespouvoirB 
de  ce  cuiateur,  pour  le  moment»  il  me  suffira  de  dire  comme 
exemple,  que  le  législateur  veut]]  que  les  biens  soient  donnés  à 
bail,  lorsqu'ils  sont  sans  culture  ;  que  les  baux  qui  sont  sur  le 
point  d'expiibr  soient  renouvelés  ;  que  les  réparations  nécessaires 
à  tel  ou  tel  bfttiment  soient  faites  ;  que  les  denrées  qui  peuvent 
<8e  perdre,  que  les  meubles  qui  dépérissent»  soient  vendus  ;  qu'on 
fiisse  des  poursuites  contre  les  débiteurs,  pour  piévenir  leur 
insolvabilité  lorsqu'elle  est  menaçante,  ou  pour  interrompre  une 
l^escription  sur  le  point  de  s'accomplir. 

Le  curateur,  une  fois  établi,  est  le  représentant  légal  du  présumé 
absent,  sous  condition  de  se  renjformer  strictement  dans  les 
pouvoirs  qui  lui  ont  été  confiés  (2). 

(1)  T.  I,  n*^  388. 

(2)  Proud.,  1. 1,  p.  201  ;  Dem.,  1. 1,  p.  212;  Dur.,  t.  I,  n"*  300;  MM. 
DemoL,  t.  II,  n^  S6  ;  Aubry  et  Rau,  1. 1,  f  140,  p.  SB6  et  SOT  ;  Laurent 
t.  Il,  n-  140  et  141. 
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—  Ainsi,  rintervention  de  la  justice  exige  le  concours  de  ces 
deux  conditions  :  1^  [[que  l'absence  soit  reconnue  ;  2^  qu'il  y 
aitJI  nécessité  de  pourvoir  à  l'administration  de  tout  ou  partie  des 
biens  de  l'absent 

Toutefois,  la  première  condition  est-elle  essentielle  et  rigoureu- 
sement nécessaire?  Les  mesures  prescrites  par  la  loi,  dans 
l'intérêt  des  abse^iUs,  sont-elles,  dans  Ums  leë  coê,  inapplicables 
aux  simples  non-pi'éHeTUs  f  Je  m'explique  : 

Les  dispositions  relatives  aux  Tum^ésenitf  sont  fort  peu  nom- 
breuses, n  existe  un  cas  où  la  loi  leur  accorde  une  protection 
spéciale.  Elle  sauvegarde  leur  intérêt  dans  le  cas  où  ils  sont 
intéressés  dans  une  succession  (a(t.  693  C.  C). 

Or.  d'autres  hypothèses  peuvent  se  présenter  où  leurs  biens 
sont  en  péril.  La  justice  peut-elle  alors  intervenir  et  ordonner 
les  mesures  nécessaires  à  la  conservation  de  leurs  droits  ?  La 
question  est  controversée. 

Rigoureusement,  la  négative  doit  être  admise.  Les  articles  87 
à  92  sont  placés,  en  effets  sous  la  rubrique  de  la  [[ùuratelle  aux 
abunts; — l'absent  est]]  une  personne  dant'VeQoisteTice  est  incer^ 
taine  ; — ^la  Tton-préserice  est  l'état  d'une  personne  dont  Vexiëteitce 
ed  oertairie,  quoiqu'elle  soit  absente  de  son  domicile  ou  de  sa 
résidence  :  donc ,  etc. 

Cependant  plusieurs  auteurs  admettent  qu'on  peut,  par  analogie, 
assimiler  les  non^préserUs  aux  présumés  absents^  lorsque,  par 
suite  de  quelque  obstacle  qui  les  retient  au  loin,  ils  se  trouvent 
dans  l'impossibilité  absolue  de  pourvoir  eu  temps  utile  à  leurs 
intérêts  en  péril  (1). 

On  peut,  à  l'appui  de  cette  décision,  tirer  parti  de  l'article  131 
[[du  code  Napoléon.]]  ,  Une  personne,  déclarée  absente^  donne 
de  ses  nouvelles  ;  on  sait  maintenant  où  elle  est,  mais  eUe  n'est 
pas  encore  de  retour  :  elle  cesse  par  là  même  d'être  en  état  de 
dédaration  cFabsence.  Elle  n'est  même  plus  en  état  de  pré^ 
somption  d^ahsence,  puisque  son  existence  est  certaine:  sa 
condition  est  celle  d'un  rurur-pi^ésent.  Or,  la  loi  déclare  expres- 
sément que,  si  ses  biens  sont  en  souffrance,  la  justice  peut  y 
pourvoir  conformément  à  l'article  112  [[G.  N.]]  (a).     Cette 

(1)  MM.  Proud.  et  Val.,  t.  I,  p.  268  et  tiiiv.;  Dem.,  t.  I,  p.  209; 
Anbry  et  Rau,  1. 1,  i  147,  note  4 ,  Demol,  t.  II,  n**  la 

(a)  Notre  article  100  qui  correspond  à  rarticle  181  du  code  Napoléon 
ne  reproduit  pae  la  seconde  partie  de  cet  article.  Il  n'v  a  aucune 
réserve  quant  aux  mesures  conservatoires  à  prendre.  On  pourrait 
peut-être  tirer  arsument  des  termes  de  rarticle  ^  de  notre  code  qui 
dit  que  la  curatelle  à  l'absent  se  termine  par  twn  retour. 
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disposition  est  aussi  juste  qu'elle  est  sage  :  pourquoi  ne  pas  la 
généraliser  ?  En  l'étendant^  on  ne  viole  pas  la  bi,  on  entre  dans 
son  esprit  (1). 

IL  QaeUeaiitoritéaladmtd'ordMuiarlaiBesiiissMiissrTatoi^ 
de  la  flvtuia  des  lartemés  àbsenti.  —  Ce  pouvoir  est  confié  au 
trihwnal  de  première  vaetarice.  Mais  auquel  ?  Est-oe  au  tribunal 
de  première  instance  du  domicile  de  l'absent^  ou  à  celui  de  la 
situation  des  biens  f  La  loi  ne  s'explique  pas  sur  ce  point.  De 
là,  deux  systèmes  (a). 

Premier  système. — La  question  de  savoir  s'il  j  a  lieu  de 
prendre  des  mesures  dans  l'intérêt  de  l'absent  est  double  ou  à 
deux  faces.  H  faut  en  effet,  rechercher:  1^  si  la  personne  dans 
l'intérêt  de  laquelle  on  sollicite  l'intervention  de  la  justice  est 
bien  réellement  en  état  de  présomption  d'absence  ;  2^  s'il  est 
urgent  de  pourvoir,  et  par  quelles  mesures,  à  l'administration  de 
ses  biens. 


(1)  Cet  argument  n'est  pas  décisif.    L'article  ISl  C.  N.  raisonne  dans 
l'hypothèse  où  la  non-jpréBence  a  succédé  à  la  déclaration  d'absence  t 


or,  autre  chose  est  de  s'ingérer,  pour  ia  première  foie^  dans  les 
affaires  d'une  personne  non  présente,  autre  chose  est  de  maintenir  et 
de  continuer  des  mesures  que  l'absence  déclarée  avait  déjà  rendues 
nécessaires.  Les  deux  cas  ne  sont  pas  semblables  :  dès  lors,  il  n'y  a 
plus  lieu  de  raisonner  par  analogie  (M.  DemoL,  t.  II,  n^  18.)  J'ajoute 
que,  dans  le  système  contraire,  il  n'existe,  quant  au  point  qui  nous 
occupe,  aucune  différence  entre  les  présumée  absents  et  ms  tum- 
présints,  c'est-à-dire  entre  ceux  doiit  la  vie  est  incertaine  et  ceux  dont 
l'existence  est  certaine  :  or,  rineertitude  de  la  vie  m  touionrs  été 
présentée  au  Conseil  d'Btat  comme  étant  le  principe  fonaamental 
sur  lequel  reposent  toutes  les  règles  de  l'absence. 

Qu'on  dise  que  cette  distinction  entre  les  présumés  absents  et  les 
non-présents  est  peu  rationnelle,  qu'il  eût  été  plus  Juste  d'accorder 
aux  uns  et  aux  antres  la  môme  protection  ;  qu'on  provoque  en  consé- 
quence la  réforme  de  la  loi  :  rien  de  mieux  assurément.  Mais  assi- 
miler, dans  l'état  actuel  de  notre  législation,  les  non-présenis  aux 
préstMtiés  abssnts,  ce  n'est  plus  interpréter  1»  loi,  c'est  la  faire. 

Les  créanciers  des  nonrprésents  peuvent  d'ailleurs  recourir  au 
principe  de  l'article  1081.  Leurs  héritiers  présomptifs  ou  leurs  amis 
ont  la  ressource  de  la  gestion  d'affaires  (art.  1018). 

[(On  peut  encore,  dans  notre  droit,se  prévaloir  des  termes  restrictifs 
derartide8tt.]] 

(a)  Notre  article  88  dit  qu'"  il  est  statué  sur  la  nécessité  de  cette 

'  nomination  à  la  demande  des  intéressés,  sur  l'avis  du  conseU  de 

"  famille,  composé  et  convoqué  en  la  manière  pourvue  au  titre  De 


**  nomination  à  la  demande  des  intéressés,  sur  l'avis  du  conseU  de 

»nla  manière  pov 
la  Minorité^  lie  ia  Tutette  efde  rjmaneipoliofsavec  l'homologation 


**  du  tnbunalfOude  l'un  de  ses  Juges,ou  du  protonotaire.  "  Notre  article 
ne  dît  pas  dans  quel  district  on  devra  procéder,  mais  puisque  les 
tutelles  sont  déférées  dans  le  district  où  le  mineur  a  son  domicUe 
(art.  249),  le  curateur  à  l'absent  devra  être  nommé  par  le  tribunal  du 
dernier  domicile  de  cet  absent.  Je  compléterai  cette  observation 
plus  loin. 
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Le  premier  point  ne  peut  être  vérifié  et  bien  jugé  que  dans  le 
lieu  où  la  personne  est  connue,  où  on  peut  le  plus  facilement 
avoir  de  ses  nouvelles,  c'est-à-dire  au  lieu  de  son  domicile,  ou 
de  sa  dernière  résidence,  si  elle  n'a  point  de  domicile  connu  : 
c'est  .donc  naturellement  au  tribunal  du  dxymicUe  qu'appartient 
la  question  de  présomption  d'absence. 

Le  second,  au  contraire,  sera  plus  facilement  et  plus  sûrement 
vérifié  par  le  tribunal  du  ressort  où  se  trouvent  situés  les  biens 
que  par  celui  du  domicile  :  c'est,  par  conséquent,  au  tribunal  de 
la  situation  qu'appartient  naturellement  le  droit  de  juger  s'il  est 
uu  non  nécessaire  de  pourvoir  à  l'administration  des  biens  de 
l'absent  et  de  déterminer  les  mesuras  à  prendre. 

Ainsi  chacun  des  tribunaux  a  ses  attributions  particulières  :  la 
présomption  d'absence  doit  être  préalablement  déclarée  par  le 
tribunal  du  domicile  ;  après  quoi,  et  en  vertu  du  jugement 
déclaratif  de  la  présomption  d'absence,  chaque  tribunal  pourvoit 
à  l'administration  des  biens  situés  dans  son  ressort. 

Ce  système  fut  proposé  au  Conseil  d'État.  On  convint  qu'on 
le  ferait  passer  dans  la  loi  ;  mais,  la  discussion  du  code  ayant  été 
suspendue  pendant  un  intervalle  de  dix  mois,  on  oublia,  lorsqu'on 
se  remit  à  l'œuvre,  de  donner  suite  à  la  proposition  qui  avait  été 
primitivement  faite  et  adoptée.  Cette  décision  du  Conseil  d'État 
ne  fait  donc  pas  la  loi  ;  mais,  comme  en  définitive  elle  est  fort 
sage,  il  n'y  a  pas  de  bonne  raison  pour  ne  pas  l'adopter  (1). 

Deuxième  ayetème.—Ld  tribunal  du  domicile  de  la  personne 
dans  l'intérêt  de  laquelle  on  sollicite  l'intervention  de  la  justice 
peut  et  doit,  tout  à  la  fois,  décider  1^  si  elle  est  en  état  de 
présomption  d'absence,  2^  si  ses  biens  sont  en  souffirance,  et 
ordonner  les  mesures  d'administration,  non  seulement  quant  aux 
biens  situés  dans  son  ressort,  mais  encore  quant  à  ceux  qui  se 
trouvent  dans  d'autres  arrondissements.  Autrement,  il  faudrait 
toujours  deux  instances  et  deux  jugements,  ce  qui  entraînerait 
des  lenteurs  et  doublerait  les  frais.  H  est  bien  plus  simple  que 
les  deux  questions  soient  jugées  en  même  temps  par  le  tribunal 
qui,  étant  placé  au  domicile  de  l'absent,  c'est-à-dire  près  du  siège 
de  ses  aflTaires,  est  mieux  à  même  que  tout  autre  de  vérifier  le 
fait  de  la  présomption  d'absence,  et  de  pourvoir,  par  une  mesure 
générale,  à  l'administration  des  biens.  S'il  est  suffisamment 
éclairé  sur  la  nécessité  et  la  nature  des  mesures  à  prendre,  il  les 
ordonne  lui-même.     Dans  le  cas  contraire,  il  s'en  réfère,  par 


(1)  ToulL,  t.  I,  n^  990  ;  Proud.,  1. 1,  p.  258. 
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oomxnisfiion  rogatoire,  au  tribunal  de  la  situation  des  biens.  — 
Toutefois»  dans  le  cas  où  les  biens  sont  en  péril  si  imminent 

u'on  ne  puisse  pas,  sans  danger,  attendre  la  décision  du  tribunal 
lu  domidlei  on  peut  alors,  mais  alors  seulement»  s'adresser 
directement  au  tribunal  de  la  situation,  lequel  ordonne  de  piano 
les  mesures  que  Turgence  a  rendues  nécessaires  (1)  (a). 

m.  Qaalks  psnouMS  ont  qualité  pour  requérir  rintsrmtiini  d* 
la  jostiM  dans  ristérél  du  prtfmié  absent  —  La  justice  ne  peut 
points  alors  même  que  les  biens  du  présumé  absent  sont  en  péril, 
intervenir  cPafice  et  ordonner  les  mesures  nécessaires  ;  il  ne  lui 
est  pas  permis  d'agir,  tant  que  son  intervention  n'est  point  requise. 
Mais  quelles  personnes  ont  le  droit  de  la  requérir  ?  (Je  sont^  dit 
notre  article»  les  partieê  intéreaaées. 

J'entends  par  parties  intéressées  les  tiers  qui  ont  un  intérêt 
pécwaiaire  à  la  conservation  des  biens  du  présumé  absent.  Un 
simple  intérêt  (Tafeciion  ne  su£Bt  point  pour  donner  le  droit  de 
réquisition. 

—  Parmi  les  personnes  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire  à  la  cou-' 
servation  des  biens  de  l'absent»  et  qui,  par  suite»  ont  qualité  ix)ur 
provoquer  les  mesures  nécessaires,  je  citerai  : 

1^  Ses  créanciers, — Son  patrimoine  étant  leur  gage,  leur 
sûreté,  ils  sauvegardent  leur  créance  en  conservant  sa  fortune. 
Peu  importe  que  leur  créance  soit  conditionnelle»  à  terme,  ou  pure 
et  simple  :  les  créanciers  conditionnels,  et  à  plus  forte  raison  les 
créanciers  à  terme,  peuvent»  en  effets  peridente  oonditione  aut 
pendente  die,  exercer  tous  les  actes  conservatoires  de  leur  droit 
(art  1086). 

Signalons  toutefois  une  différence  entre  les  créanciers  dont  le 

(I)  Dem.,  1. 1,  p.212et218;  Val.»  «ur/Vouci.,  1. 1.  p.  268  ;  Dur.,  1. 1» 
n^484;  MM.  Demol.,  t.  II,  n^20;  Aubry  et  Rau,  1. 1, 1140,  note  a  — 
Oomp.  M.  LAurent,  t.  II,  n*  188. 

(a)  Il  ne  me  parait  pM  douteux  que  le  seul  tribunal  compétent  eftt 
celui  du  dernier  domiciie  de  l'absent.  L'article  88^  en  référant  au 
titre  de  la  minorité,  etc.,  semble  l'indiquer,  puisque  la  tutelle  «e 
donne  toujours  par  le  tribunal  de  première  instance  du  domicile  du 
mineur  (art.  219).  D'ailleurs,  l'article  1.H27  du  code  de  procédure  civile 
dit  que  l'envoi  en  possession,  dans  les  cas  où  il  peut  ôtre  demandé,  est 
ordonné  par  la  cour  supérieure  dans  le  district  où  l'absent  ou  le  dé* 
funt  avait  son  dernier  domicile.  Get  article  a  une  disposition  qui  a 
besoin  d'être  expliquée  ;  il  ajoute  que  "  s'il  (on  vient  de  parler  de  l'ab- 
sent et  du  défunt)  n'avait  pas  de  domicile  dans  le  Bas-Canada,  "  le 
tribunal  compétent  est  celui  où  sont  situés  ses  biens.  Il  est  clair  qu'il 


an'il  ne  peut  être  question,  dans  l'espèce,  que  de  l'envoi  en  possession 
es  biens  d'un  défunt,  dans  le  cas  des  successions  irréffulières  (articles 
0)8,  6B9  C.  G.),  car,  dans  le  cas  de  l'absence,  il  faut  de  toute  nécessité 
que  l'absent  ait  eu  un  domicile  dans  le  Bas-Canada  (art^  86). 
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droit  eet  à  teime  on  oonditioimel,  et  ceux  dont  le  droit  est  actuel- 
lement exigible.  Les  premiers  ne  peuvent  que  requérir  les 
mesures  conservatoires  du  patrimoine  de  leur  débiteur  absent 
Les  seconds,  au  contraire,  peuvent,  dès  à  présent,  poursuivre  le 
remboursement  de  ce  qui  leur  est  dû  :  ils  assignent^  à  cet  effet 
leur  débiteur  à  son  dernier  domicile,  ou,  si  son  domicile  est  incon*- 
nu,  à  sa  dernière  résidence  (a)  ;  un  jugement  par  défavt  inter- 
vient alors  à  leur  profit  lequel,  après  qu'il  a  acquis  force  de  chose 
jugée,  est  mis  par  eux  à  exécution,  selon  les  voies  ordinaires.  Que 
si,  par  affection  pour  l'absent  ils  n'usent  pas  du  droit  qu'ils  ont 
de  le  poursuivre  en  8(m  absence,  ils  peuvent  alors  requérir,  pour 
leur  sûreté,  les  mesures  nécessaires  à  la  conservation  de  son  patri- 
moine (1). 

2^  Son  conjoint.  —  D  est  intéressé  à  la  conservation  des  biens 
dont  les  revenus  contribuent  aux  charges  du  mariage  et  assurent 
l'entretien  de  la  famille. 

3^  Ses  lêéritierê  prédomptifa.  —  Cette  solution  est  générale- 
ment admise,  à  l'égard  de  ceux  de  ses  héritiers  qui  pounaient 
exiger  de  lui  des  aliments,  c'est-à-dire  à  l'égard  de  ses  ascendants 
e%  de  ses  descendants.  Ceux-ci,  en  effet  ont  un  droit  certain, 
]iositif,  une  créance  d'aliments  :  pourquoi  leur  refuser  dès  brs  le 
droit  de  requérir  les  actes  nécessaires  à  sa  conservation  ?  On  peut 
dire,  d'ailleurs,  qu'ils  agissent^  dans  ce  cas,  plutôt  en  qualité  de 
créanciers  qu'en  qualité  d'héritiers  présomptifs. 

Quant  à  ses  autres  héritiers  présomptifis,  la  question  est  con- 
nt)versée.  Quelques  personnes  pensent  qu'ils  n'ont  point  qualité 
pour  requérir  l'intervention  de  la  justice  dans  l'intérêt  de  leur 
Xmrent  présumé  absent.  Sans  doute,  disent-elles,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  ceux  qui  font  cette  réquisition  aient  un  droit  pur 
et  simple  :  un  intérêt  simplement  éventuel  ou  conditionnel  suffit. 
Mais  à  faut  au  moins,  que  cet  intérêt  éventuel  ou  conditionnel 
constitue  un  véritable  droit  ;  or,  les  parents,  héritiers  présomptifs 
du  présumé  absent  n'ont^  en  cette  qualité,  qu'une  simple  eapé- 
raTvce,  Cette  espérance,  toute  précaire,  n'existe  point  à  l'état  de 
droit  conditionnel.     Donc (etc). 

Ainsi,  les  héritiers  présomptiâ,  de  même  que  les  amis  du  pré- 


Ci)  Dem.,  Eneyelop.  du  droit,  n*  41  ;  M.  Deraol.,  t.  II,  n^  26. 

(a)  Voir  au  code  de  procédure  civile  les  formalités  de  rassignation 
des  non-présents.  Quant  aux  absents,  le  jugement  qui  ordonne  la 
curatelle  déclare  par  là  même  que  leur  existence  est  en  doute.  Je 
ne  vois  pas  comment  on  peut  poursuivre  un  absent  qui,  an  mo- 
ment de  l'action,  peut  être  mort. 
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suiiié  abient,  ne  peuvent  que  aoUidlier  l'action  du  ministàre 
puUie»  en  ravertîflaant  du  dai^r  que  courent  les  biens  de  Tab- 
Mnt  (1). 

L'opinion  oontniie  compte  aujouid'hui  beaucoup  de  partisans. 
Les  patents  qui,  au  jour  de  la  disparition  du  présumé  absent  ou 
de  ses  dernières  nouvelles»  étaient  ses  héritiers  présomptiis,  ont 
dès  à  préèent,  un  droit  né  et  octecel»  qui,  bien  que  conditionnel 
est  transmissible,  non  seulement  à  leurs  héritiers  légitimes,  maiè 
eficore  à  leurs  héritiers  testamentaires  :  je  veux  parler  du  droit 
qu'ils  ont  d'obtenir  l'envoi  en  possession  provisoire  des  biens  de 
l'absent»  si  son  absence  se  prolonge  assez  pour  qu'on  arrive  à  la 
déclaration  d'absence  (art.  93).  Oe  droit»  quoique  éventuel,  est 
déjà  né  ;  c'est  un  droit  fort  utile,  car  il  donne  à  ceux  qui  en  sont 
investis  [[la  possession  des  biens  de  l'absent]]  :  dès  lors,  où  est  la 
laison  de  leur  refuser  la  faculté  de  requérir  les  mesures  nécessaires 
à  sa  conservation  (2)  ? 

[[En  France,  le  ministère  public  peut  requérir  l'intervention 
de  la  justice  dans  le  cas  des  présumés  absents.  Nous  n'avons 
pas  de  ministère  public  ici  pour  les  afhires  civiles.  Mais  il 
semblerait  que  la  couronne,  devant  recueillir  les  biens  des 
personnes  mortes  sans  héritiers  ou  coigoint  survivant»  aurait»  dans 
oe  cas,  qualité  pour  provoquer  la  nomination  d'un  curateur  à 
l'absent. 

IT.  PMoédiire  à  suivre.  —  Notre  article  88  veut  que  le  conseil 
de  famille  soit  convoqué  pour  que  le  tribunal  puisse  statuer,  avec 
son  avis,  sur  la  nécessité  de  la  nomination  d'un  cuiateur  à 
l'absent.  Ce  conseil  de  famille  est  convoqué  et  composé  en  la 
manière  pourvue  au  titre  de  la  Minorité^  de  la  TuteUe  et  de 
VSmamcipajUon^  et  son  avis  est  homologué  par  le  tribunal,  ou 
par  l'un  de  ses  juges,  ou  par  le  protouotaire.  Pour  les  formalités 
de  convocation  et  la  composition  du  conseil  de  famille,  le  légis- 
lateur réfère  aux  articles  251  et  suivants  du  code  civil  J'expli- 
querai, en  temps  et  lieu,  ces  articles,  dont  les  dispositions  d'ailleurs 
sont  claires. 

▼.  Jemfaatiiin  du  eoratsur.  —  Il  est  dit  que  le  conseil  de 
famille  donnera  son  avis  sur  la  nécessité  de  la  nomination  d'un 


(1)  TouU..  t.  I,  n^  801  ;  Marc.,  sur  Fart.  112  ;  Dur.,  1. 1,  o?  402, 

(2)  Val.,  mir  Praud^,  1. 1,  p.  266  ;  Coure  de  code  civU,  p.  151  ;  Deni., 
1. 1,  n^  141  biê  I  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust,  sur  Part.  112  :  MM.  Demol,  t. 
II,  n^"  2Q  ;  Anbry  et  Rau,  1. 1, 1 149,  note  4,  —  Gomp.  M.  Laurent,  t.  II, 
n^  137.    [[Voir,  dans  le  même  sens,  Loranger,  1. 1.  n^  986. 

Le  îufl^e  Loranffer  (loe.  cU,)  reconnaît  le  même  aroit  aux  légataires 
de  rabsènt,  car  Oa  ont  intérêt  à  la  conservation  des  biens  auxquels  sa 
mort  prouvée  leur  donnera  droit.]] 
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curateur.  Le  lëgiâlateur  n'ajoute  pas  que  le  conseil  suggërera 
le  nom  du  curateur.  Bien  n'empêche  cependant  qu'il  le  fasse,  et 
même  je  crois  que  cela  entre  dans  ses  attributions.  Le  requérant 
produim,  devant  le  conseil  de  famille,  la  preuve  de  l'absence  et 
de  la  nécessité  de  pourvoir  aux  biens  de  l'absent.  On  devra 
également  alléguer  et  prouver,  autant  qu'on  peut  prouver  une 
négative,  qu'il  n'existe  aucun  procureur  connu  de  l'absent  ou 
que  ce  procureur  refuse  d'agir. 

Le  juge  Loranger  (a)  se  demande  si  la  délibération  du  conseil 
de  &mille  peut  prouver  l'absence  ?  Il  croit  qu'il  est  rigoureuse- 
ment possible  qu'une  délibération  motivée  puisse  constituer  cette 
preuve,  mais  il  ajoute  que  le  tribunal,  étant  le  défenseur  de  ceux 
qui  n'en  ont  pas,  ne  doit  pas  déclarer  l'absence,  sans  qu'elle  ne  soit 
démontrée  d'une  manière  claire.  Il  est  superflu  d'ajouter  que  la 
cour  peut  ordonner  une  enquête  si  elle  le  croit  bon. 

On  évitera  de  choisir  comme  curateur  une  personne  dont  les 
intérêts  soient  en  conflit  avec  ceux  de  l'absent.  On  consultera  du 
reste  les  dispositions  du  code  civil  quant  à  la  nomination  des 
tuteurs.  Dans  la  cause  de  Ex  parte,  Emelina  ValiqueUe,  (7  L. 
N.,  p.  70),  le  jugeTorrancea  jugé  que  la  mère  peut  être  nommée 
curatrice  à  son  fils  absent. 

Le  juge  Loranger  (ouvrage  cité,  n*^  413),  cependant,  exclut  de 
la  tutelle  les  femmes  et  les  aubains.  Ces  derniers,  quand  ils 
sont  absents,  dans  le  sens  de  l'article  86,  peuvent  être  pourvus 
d'un  curateur  (b). 

L'article  89  (Ut  que  ''les  cumteurs  nommés  aux  biens  des 
"  absents  prêtent  serment  de  bien  et  fidèlement  remplir  les 
"  devoirs  de  leur  charge  et  de  rendre  compte."  L'article  90 
ajoute  que  "  le  curateur  est  tenu  de  faire  faire,  devant  notaire, 
"  bon  et  fidèle  inventaire  et  estimation  de  tous  les  biens  commis  ù 
**  sa  charge,  et  il  est  soumis,  quant  à  son  administration,  à  toutes 
"  les  obligations  dont  le  tuteur  est  tenu."  Il  n'est  pas  question 
de  cautionnement  ;  donc  le  curateur,  pas  plus  que  le  tuteur,  n'est 
pas  tenu  de  donner  caution.  Mais  étant  soumis  à  toutes  les  obliga- 


(a)  T.  1,  n**  401408. 

(b)  Uftos  la  cause  de  Valiquette,  d'après  le  rapport  qui  est  trèn 
court,  le  Juge  s'est  basé  sur  le  fait  que  la  mère  veuve  peut  être  tutrice 
à  ses  enfants  et  il  en  a  conclu  qu'elle  peut  également  être  nommée 
curatrice  à  son  enfant  absent.  Le  juge  Loranger  regarde  la  disposi- 
tion qui  permet  à  la  mère  ou  autre  ascendante  en  état  de  viduité 
d*âtre  la  tutrice  de  see  enfants  comme  exceptionnelle,  et  il  refuse  de 
l'étendre  à  la  curatelle  aux  abeents,  la  curatelle,  règle  générale,  étant 
une  charge  virile* 
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tiens  du  tuteur,  le  curateur  devra  rendre  compte  de  son  adminis 
tration  et  est  contraignable  par  corps  pour  le  reliquat  de  son 
compte. 

YL  BouToiis  du  enrateur.  —  Les  pouvoirs  de  ce  curateur,  dit 
l'article  91  que  j*ai  cité  jdus  haut,  se  bornent  aux  actes  de  pure 
administration  ;  il  ne  peut  aliéner,  engager,  ni  hypothéquer  les 
biens  de  l'absent.  Mais  l'administration  bien  entendue  comprend 
certains  actes  d'aliénation  ;  ainsi  les  effets  périssables,  les  grains 
Técoltés,  etc.,  doivent  être  vendus  et  l'argent  placé  pour  le  compté 
de  l'absent.  Ces  actes  ne  me  paraissent  pas  dépasser  les  pou- 
voirs du  curateur  à  l'absent. 

Le  curateur  peut-il  ester  en  justice  au  nom  de  l'absent  ?  La 
raison  de  douter,  c'est  que  le  curateur  n'est  nommé  que  si  l'abseat 
n'a  pas  laissé  de  procureur,  et  que  le  procureur,  que  le  curateur 
est  censé  remplacer,  ne  saurait  lui-même  plaider  au  nom  de 
l'absent  (a).  Il  y  a  deux  décisions  dans  ce  sens,  l'une  ancienne, 
ceUe  de  WhUney  v.  Brevmtêr  (3  L.  C.  R.,  p.  431)  et  l'autre  plus 
récente,  celle  de  Lepage  v.  Monier  èê  quai.,  (12  Q.  L.  R.,  p.  9)  ; 
on  7  a  jugé  qu'on  ne  peut  poursuivre  le  curateur  à  l'absent  pour 
une  dette  de  ce  dernier,  mais  qu'on  doit  assigner  l'absent  confor- 
mément aux  dispositions  de  l'article  68  du  code  de  procédure 
«ivile  (h). 

Cependant,  je  crois  que  le  cumteur  peut  intenter,  en  son  nom, 
les  actions  qui  relèvent  de  l'administration  que  la  loi  lui  confère. 
Cette  administration  serait  impossible  si  on  lui  niait  ce  pouvoir  (c). 
On  peut  citer  à  l'appui  de  cette  manière  de  voir  un  arrêt  rendu  dans 
la  cause  de  Parent  v.  St  Jacques  (2  R.  L.,  p.  91),  par  lequel 
on  a  jugé  que  le  curateur  à  l'absent  ne  peut  intenter  une  action 

(a)  Mais  si  une  demande  en  justice  est  absolument  nécessaire  pour 
ta  préservation  des  droits  de  l'absent,  par  exemple,quand  une  errance 
est  sur  te  point  de  se  prescrire,  le  procureur  n'ayant  pas  de  pouvoirs 
assee  amples  pour  faire  foce  à  la  situation,  on  pourrait  peut-être 
.demander  la  nomination  d*un  curateur.    Voir  mifira,  p.  255. 

(h)  Dans  la  cause  de  Ltpctge  v,  Monier  es  quoL^  on  a  prétendu  qu'il 
n'y  a  que  les  curateurs  nommés  à  la  personne  (art.  338)  qui  puis- 
sent ester  en  justice  en  cette  qualité,  mais  que  les  curateurs 
nommés  aux  biens  (art.  847)  ne  peuvent  le  faire.  Or  cette  prétention 
est  inexacte.  L'article  347  mentionne,  outre  le  curateur  à  rabsent,  le 
curateur  à  la  substitution,  le  curateur  aux  biens  vacants,  le  curateur 
aux  biens  des  corporations  éteintes  et  le  curateur  aux  biens  des  com- 
merçants qui  ont  fait  cession  de  leurs  biens.  Or  le  curateur  à  la 
substitution  peut  ester  en  justice  en  cette  qualitéTart.  960)  ;  il  en  est 
de  même  du  curateur  aux  biens  vacants  (art.  686),  du  curateur  aux 
corporations  éteintes  (art.  371,  872)  et  du  curateur  à  la  cession  de 
biens  (art.  772  C.  P.O.). 

(c)  Voir  dans  ce  sens,  l'avis  du  juge  Loranger,  3  R.  L.,  p.  IM. 
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pëtâtoiie  qui  pourrait  avoir  pour  effet  d'entiatner  la  perte  des 
droits  de  Tabeent  sur  l'immeuble  revendiqué,  et  qu'il  ne  peut 
intenter  que  les  actions  qui  se  rapportent  à  Tadministration  des 
biens.  Dans  la  mf  me  affaire,  le  curateur  paiatt  avoir  été 
condamné  personnelhment  à  payer  les  frais  de  Faction  pétitoire 
qu'il  avait  intentée  sans  droit.  Il  résulte  de  cette  décision  que 
le  curateur  ne  peut  intenter  en  son  nom  les  actions  qui  tendraient 
à  l'aliénation  des  droits  de  l'absent. 

Voilà  pour  l'action  active.  Maintenant  le  curateur  a-t-il  qualité 
pour  représenter  l'absent  dans  une  poursuite  dirigée  contre  lui,  ou, 
en  d'autres  termes,  les  créanciers  de  l'absent,  peuvent.-ils  pour- 
suivre le  curateur  en  sa  qualité  de  curateur  à  l'absent?  Cette 
question  a  reçu  une  solution  négative  dans  les  oauses  de  WkUney 
V,  Brewater  et  de  Lepage  v.  Manier  èa  quai.,  citées  plus  haut 
Bemaïquons  que  dans  les  Arrêtés  de  Lamungnon^  tome  deuxième, 
p.  44,  on  dit  que  l'usage  était  de  ^  créer  un  curateur  à  l'absent 
contre  lequel  les  créanciers  dirige  leurs  actions."  On  ajoute 
immédiatement,  toutefois,  que  l'artide  8  du  titre  2  de  l'ordonnance 
de  1667  ayant  abrogé  la  curatelle  à  l'absent,  sur  la  proposition 
même  de  Lamoignon,  l'exploit  de  signification  devait  être  laissé 
Hu  dernier  domicile  de  l'absent.  Cet  article  de  l'ordonnance  de 
1667  n'est  cependant  pas  la  source  de  l'article  68  du  code  de 
procédure,  car  on  l'avait  implicitement  abrogé  vers  1785  (a). 
L'article  68  vient  d'une  disposition  de  l'acte  de  judicature,  12  Vie, 
eh.  38,  s.  94.  Il  est  clair  qu'on  peut  comprendre  l'absent  dans 
les  mots  ''  si  le  défendeur  a  laissé  son  domicile  en  la  province  "  dont 
se  sert  cet  article  (6). 

Je  crois  donc  que,  dans  l'état  de  notre  jurisprudence,  l'opinion 
la  plus  probable  c'est  que  les  actions  des  créanciers  de  l'absent 
doivent  être  dirigées  contre  ce  dernier  et  non  contre  son  curateur. 
Cette  opinion,  je  l'avoue,  me  parait  discutable  ;  comment,  en  effet, 
va-t-on  poursuivre  un  individu  dont  l'existence  est  en  doute  et 
4:|ui  peut  être  mort  à  l'heure  de  l'institution  de  l'action  ?  Âjou* 
tons  que  l'article  691  permet  expressément  d'intenter  l'action  eu 
imrtage  immobilier  contre  le  curateur  à  l'absent,  et  donne  à  ce 
dernier  le  droit  de  poursuivre  le  partage  des  meubles.  Mais 
enfin,  l'opinion  que  j'énonce  est  la  plus  probable  et  il  sem  prudent 
de  la  sui\'re  jusqu'à  ce  que  la  cour  d'appel  se  prononce  sur  la 
question. 


(a)  Voir  Topinion  du  juge  Day  dans  WhU^uy  v.  Bi*etcster. 

{h)  Voir,  cependant,  la  cause  de  La  Baiiqur  de  Québec  v.  Binant 
iK.  J,  Q.,  1  ('.  8.,  p.  .V{),  sur  la  portée  de  cet  article. 
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Etant  administrateur,  le  curateur  est  tenu  de  rendre  compte  de 
son  administration.  J'indiquerai  conune  pouvant  exiger  ce  compte, 
Tabsent^  s'il  repazatt,  les  envoyés  en  possession  et  les  créanciers 
de  l'absent.  Ainsi  jugé,  quant  à  ces  derniers,  dans  la  cause  de 
MurjJiy  t\  Knapp  (4  L.  C.  R.,  p.  94). 

Vn.  Ein  dt  la  eoràlsUs.  —  L'article  92  dit  que  "  la  curatelle  à 
"  l'absent  se  termine  : 

"1^  Par  son  retour; 

"  2^  Par  sa  procuration  adressée  au  curateur  ou  à  une  autre 
"  personne  ; 

*'  3^'  Par  l'envoi  en  possession  provisoire  de  ses  biens  accordé 
"  à  SCS  héritiers  dans  les  cas  prévus  par  la  loi." 

En  France,  on  va  un  peu  plus  loin  et  on  décide  que  l'époque 
de  la  présomption  d'absence  prend  fin  lorsqu'on  a  acquis  la  preuve 
de  l'existence  de  l'absent  ou  de  son  décès.  Bien  que  notre 
article  n'en  parle  ins,  il  n'est  pas  douteux  que  la  preuve  de  la 
jnort  de  l'absent  mettra  fin  à  la  curatelle.  Quant  à  la  preuve  de 
l'existence  de  l'absent,  elle  semblerait  ne  pas  suffire,  du  moins  en 
principe,  pour  faire  cesser  cette  curatelle,  car  si  l'absent  veut  qutr 
la  curatelle  prenne  fin,  il  n'a  qu'à  revenir  ou  à  adresser  une 
procuration,  soit  au  curateur,  soit  à  une  autre  personne.  Dans  le 
cas  contraire,  on  présumera  assez  fisu^ilement  que  l'absent  est 
satisfait  de  l'administration  du  curateur,  puisque,  pouvant  la  faire 
cesser,  il  préfère  laisser  ses  biens  entre  les  mains  de  ce  curateur. 
C'est  dans  ce  sens  que  la  cour  de  révision  paraît  avoir  interprété 
l'article  92  dans  la  cause  récente  de  Cluipvi  v,  Cha/puJt  (R.  J.  Q., 
3  C.  S.,  p.  135).  On  y  a  jugé  que  les  mesures  ordonnées  par  Im 
justice  pour  la  protection  des  intérêts  des  absents,  et  notamment 
une  curatelle  à  l'absent,  sont  de  nature  conservatoire  et  sont 
essentiellement  fiavorables,  et  que  la  connaissance  de  l'existence  de 
l'absent  qu'aurait  pu  avoir,  lors  de  l'ordonnance,  un  parent  qui 
n'a  pas  assisté  au  conseil  de  famille,  ne  peut  seule  mettre  fin  i\ 
ces  mesures  ;  qu'il  appartient,  au  contraire,  aux  tribunaux  de 
maintenir  ces  mesures  provisoirement  lorsqu'ils  jugent  qu'il  est 
de  l'intérêt  de  l'absent  qu'il  en  soit  ainsi,  l'absent  pouvant  tou- 
jours, d'ailleurs,  en  faire  cesser  les  effets  par  son  retour  ou  sa  pro- 
curation, mais  que  tant  qu'il  ne  juge  pas  a  propos  de  le  faire, 
elles  j)euvent  être  maintenues.]] 


[      ]  DE  l'envoi  en  possession  PROVISOIRE  267 


CHAPITRE    II.  —  DE  LA  DÉCLARATION  D'ABSENGE  [[OU   DE    LA 
POSSESSION  PROVISOIRE  DES  HÉRITIERS  DE  L'ABSENT.]] 

L  ObnrfttUinis.  —  Pendant  la  première  période,  la  pré9omj^f^ 
tien  cTobseTice,  la  position  de  Tabeent  n'a  rien  de  bien  fftcheux 
pour  lui.  Ses  biens  sont-ils  en  souffirance,  on  y  pourvoit.  Pro- 
dnisent-ils  des  fruits  ou  des  revenus,  on  les  perçoit  et  on  les  cain- 
talise  à  son  profit.     Tout  est  pour  le  mieux  I 

[[Cette  position  se  trouve-t-elle  changée  après  l'envoi  en  pos- 
session provisoire  ?  Pas  notablement.  Il  est  vrai  que  les  envoyés 
ont  des  pouvoirs  plus  amples  que  ceux  du  curateur,  mais  ils 
donnent  caution  pour  la  sûreté  de  leur  administration,  ce  qu'on 
n'exige  pas  du  curateur.  Mais  ici  la  loi  commence  à  s'occuper 
un  peu  moins  de  l'absent  et  un  peu  plus  de  ses  héritiers.  Cette 
observation  est  importante. 

Autre  observation. — Bien  ^ue  notre  code  dvil  donne  à  ce  cha- 
pitre le  titre  de  De  Za  possession  provisoire  des  hériiiersde  Valj* 
sent,  j'ai  conservé  le  titre  du  code  Napoléon,  conjointement  avec 
celui  de  notre  code,  car  le  jugement  qui  ordonne  la  possession 
provisoire  est  une  véritable  déclaration  d'absence  (a).  Mais  le  code 
Napoléon,  après  avoir  parlé  de  la  déclaration  d'absence,  consacre 
le  (àiapitre  suivant  aux  effets  de  l'absence,  et  le  subdivise  en  trois 
sections  dont  la  première  traite  des  eflets  de  l'absence,  relative- 
ment aux  biens  que  l'absent  possédait  au  jour  de  sa  disparition  ; 
la  seconde,  des  effets  de  l'absence,  relativement  aux  droits  éven- 
tuels qui  peuvent  compéter  à  l'absent  ;  et  la  troisième,  des  effets 
de.  l'absence,  relativement  au  mariage.  Il  y  a  une  quatrième 
section  sur  la  surveillance  des  enfants  mineurs  du  père  qui  a 
disparu. 

Quant  à  moi,  j'ai  toujours  pensé  qu'une  division  s'imposait  sur 
cette  matière.  Comme  il  y  a,  en  matière  d'absence,  trois  périodes, 
la  curatelle  à  l'absent^  l'envoi  en  possession  provisoire  et  1h 
possession  définitive,  on  ne  saurait  mieux  diviser  le  sujet  qu'en 
Ixois  parties  et  c'est  ce  que  je  me  propose  de  faire.  Bien  entendu, 
il  ne  s'agit  que  des  biens  délaissés  par  l'absent  au  jour  de  sa 
disparition  ;  je  traiterai  à  part  des  droits  éventuels  qui  peuvent 
compéter  à  l'absent,  de  l'effet  de  l'absence  sur  le  mariage  et  de  lu 
surveillance  des  enfants  mineurs.     A  raison  de  cette  division  et 


(a)  On  peut  dire  que  le  Jugement  qui  nomme  le  cnraterr  est  décla- 
ratoire  de  l'abeence,  mais  le  Jugement  ordonnant  l'envoi  provisoire 
est  bien  plus  solennel  et  entouré  de  plus  de  formalités. 
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du  iait,  qu'eu  Fiance,  le  jugement  de  déclaration  d'absence  est 
distinct  du  jugement  d'envoi  en  poesession  proTisoire,  je  ne 
reproduixai  le  traité  de  Monrlon  que  lorsqu'il  peut  s'appliquer 
tant  à  cette  division  du  sujet  qu'aux  dispositions  particuUèies  dé 
notre  droit. 

L'article  93  dit  que  '*  lorsqu'une  personne  a  cessé  de  paraître 
'*  au  lieu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence,  et  que  depuis  cinq 
"  ans  on  n'en  a  point  eu  de  nouveUes,  ses  héritiers  présomptifs  au 
**  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  peuvent  se  iaire 
**  envoyer,  par  justice,  en  possession  provisoire  die  ses  biens,  à  la 
*'  charge  de  donner  caution  pour  la  siheté  de  leur  administration." 

Pour  le  moment,  je  ne  m'occuperai  que  des  questions  de  délai, 
de  procédure,  etc.,  nous  étudierons  plus  loin  la  nature  de  la 
possession  provisoire.  J'attirerai  cependant,  dès  maintenant, 
l'attention  du  lecteur  snr  une  différence  entre  Tarticle  86  et 
l'article  93.  D'après  le  premier,  l'absent  est  une  personne  qui 
ayant  eu  un  d4ymicile  dans  le  Bas-Oanada,  a  disparu,  etc.  Le 
second  dit  lorsqu'une  personne  a^cessé  de  paraître  au  lieu  de  son 
domicile  oîvdeaa  résidence,  etc.  L'article  93  ne  parle  pas  non 
plus  de  la  situation  de  ce  domicile  ou  de  cette  résidence.  Cette 
différence  ne  me  paraît  pas  très  importante,  et,  à  tout  événement^ 
je  crois  qu'on  doit  s'en  tenir  à  la  définition  de  l'article  86,  cette 
définition  étant  faite  pour  tout  ce  titre. 

I.  Délai  aprta  leqaal  la  poMwrioa  profinnre  sata  aooordéa.  — 
Autrefois  il  fidlait  attendre  dix  ans  après  la  disparition  ou  les 
dernières  nouvelles  pour  faire  prononcer  la  possession  provisoire. 
Les  codificateurs  ont  réduit  ce  délai  de  moitié  et  avec  raison,  car, 
telle  est  la  facilité  des  communications,  que  le  fait  de  laisser 
]  tasser  cinq  ans  sans  donner  de  ses  nouvelles  est  déjà  une  gmve 
présomption  de  mort.  En  France,  on  distingue  le  cas  où  l'absent 
a  un  procureur  et  celui  où  il  a  laissé  ses  aflEEÛres  à  l'abandon. 
Dans  le  premier  cas,  la  déclaration  d'absence  ne  peut  être  pour- 
suivie avant  dix  ans,  dans  l'autre,  on  peut  la  demander  apràs  quatre 
ans  (a).    Notre  code  n'a  pas  reproduit  cette  distinctionll. 

Le  point  de  départ  des  [[cinq]]  années  après  lesquelles  l'en- 
voi en  possession  provisoire  peut  être  accordé  est  déterminé  par  la 
date  de  la  disparition  de  l'absent.     S'il  a  depuis  donné  de  ses 


(a)  La  demande  de  déclaration  d'absence  se  fait  en  France,  après 
quatre  ans  ou  dix  ans,  selon  le  cas,  mais  le  Jugement  n'est  prononcé 
qu'un  an  après  la  demande,  de  sorte  que,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  pro- 
curation, l'envoi  en  nossession  provisoire  s'accorde,  comme  ici,  après 
l'expiration  d'un  délai  de  cinq  ans. 
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nouvelles,  le  point  du  départ  du  délai  n'est  plus  le  même  ;  mais 
quel  est-il?  Faut-il  considéier  la  date  même  des  dernières 
nawMes  ou  la  date  de  leur  réception  !  Une  lettre  daUe  du  1er 
février  a  été  reçue  le  1er  avril  :  les  [[cinq]]  ans  oomptent-ils  du 
1er  février»  date  des  nouvelles,  ou  du  1er  avril,  date  de  leur- 
réception  i 

Suivant  l'opinion  générale,  c'est  la  date  même  des  nouvelles 
qui  fixe  le  point  de  départ  de  notre  délai.  Ce  délai,  a-t-on  dit^ 
commence  avec  l'incertitude  de  la  vie  de  l'absent  ;  or,  la  date  de 
ses  nouvelles  ne  prouve  qu'une  chose,  savoir  qu'il  existait  au 
moment  où  il  les  a  écrites  ou  données.  Dès  cet  instant,  l'incer- 
titude de  la  vie  a  repris  son  cours  :  car  l'absent,  qui  existait 
certainement  à  la  date  de  ses  nouvelles,  était  mort  peut^re  au 
moment  où  elles  ont  été  reçues  (1). 

[[Mais  quelquefois  il  n'est  pas  même  nécessaire  d'attendre  les 
«inq  ans  ;  l'article  94  déclare  que  "  la  possession  provisoire  peut- 
"  être  ordonnée  avant  l'expiration  du  délai  ci-dessus,  s'il  est  établi» 
**  à  la  satisfaction  du  tribunal,  qu'il  y  a  de  fortes  présomptions 
"  que  l'absent  est  mort."  Ainsi,  l'absent  est  disparu  après  le 
naufrage  d'un  vaisseau  daùs  lequel  il  avait  pris  passage,  ou 
bien  après  une  bataille  où  il  se  trouvait  parmi  les  combattants, 
n  est  clair  qu'un  tel  fait  peut  créer  une  très  forte  présomption 
de  mort  et  autoriser  le  tribunal  à  accorder  la  possession  provisoire 
avant  l'expiration  du  délai  fixé  pour  les  cas  ordinaires. 

D'un  autre  c6té,  il  peut  y  avoir  des  £ûts  qui  expliquent  la 
longue  absence  de  la  personne  disparue.  Ainsi,  elle  a  pu  partir 
pour  un  voyage  d'exploration,  par  exemple  en  Afrique,  où  elle 
éoit  néoessairemeat  passer  plusieurs  aimées,  ou  bien,  après  son 
départ,  une  guerre  a  empêché  la  transmission  de  nouvelles. 
Voilà  autant  de  circonstances  dont  le  tribunal  aura  à  tenir  compte, 
et  qui  lui  permettront  de  surseoir  à  la  demande.  L'article  95  lui 
en  donne  le  droit.  Il  dit  que  "  le  tribunal,  en  statuant  sur  cette 
**  demande,  a  égard  aux  motifs  de  l'absence  et  aux  causes  qui  ont 
"  pu  empêcher  d'avoir  des  nouvelles  de  l'absent." 

n-  DssflBnDMàsoivieDOiiroMaBirUpoMMio^  — L'ar- 

ticle 98  nous  dit  que  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  se  font 
envoyer  en  possession  provisoire  peur  justice.  Ils  n'entrent  donc 
pas  en  possession  de  plein  droit,  mais  ils  dmvent  s'adresser  pour 
cela  aux  tribunaux.     Le  code  dvil  ne  donne  que  cette  indication 


(l)  MM.  VaL,  sur  Pnmd.,  1 1,  p.  271  ;  Dem.,  t.  I,  p.  218  ;  Demol.,  t. 
il,  n^"  57;  Laurent,  t.  II,  n""  166.  —  Conird,  MM.  Dur.,  t.  1,  n*  414  ; 
Anbry  et  Rau,  1. 1, 1 151,  note  4  ;  Duc.,  Bonn,  et  Rouat.,  sar  l'art.  116. 
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sommaire,  le  code  de  |at)oédiiie  civile,  au  contraire,  explique  le 
mode  d'obtenir  la  possession  provisoire. 

L'article  1327  de  oe  code  dit  que  l'envoi  en  possession,  dans 
tous  les  cas  où  il  peut  être  demandé,  doit  l'être  par  requête  à  la 
cour  supérieure  dans  le  district  où  l'absent  avait  son  dernier 
domicile. 

Cette  demande,  dit  l'article  1328,  doit  être  accompagnée  d'un 
Hcte  de  notoriété  -pai  trois  témoins  dûment  assermentés  ooustataot 
les  faits  sur  lesquels  la  requête  est  appuyée,  et  de  toute  autte 
preuve  que  le  tribunal  juge  nécessaire.  Cet  acte  de  notoriété  est 
tout  simplement  l'afOrmation  sous  serment  des  trois  témoins  qu'ils 
crmnaissent  l'absent,  qu'ils  savent  et  qu'il  est  notoire  qu'il 
a  disparu  de  son  domicile  et  que  depuis  au  moins  cinq  ans  (ou 
moins  dans  les  cas  extraordinaires  qui  jsont  laissés  à  la  discrétion 
du  tribunal),  il  n'a  pas  donné  de  ses  nouvelles.  Ces  témoins 
[leuvent  aussi  jurer  que  les  requérants  sont  les  héntiers  présomp- 
tifs de  l'absent^  mais  ce  fait  semblerait  susceptible  d'une  meil- 
leure preuve.  Le  tribunal  peut  également  exiger  toute  autre 
preuve  qu'il  juge  nécessaire.  Ainsi,  dans  la  cause  de  Ex  parte^ 
de  OroSois  (4  R.  L.,  p.  389),  le  tribunal  a  exigé  la  preuve  de  la 
valeur  des  biens  délaissés  par  l'absent  afin  de  déterminer  le  mon- 
tant du  cautionnement  que  les  envoyés  en  possession  provisoire 
devaient  donner. 

Aux  termes  de  l'artide  1329  du  code  de  procédure,  qui  est  de 
droit  nouveau,  l'envoi  en  possession  ne  peut  être  accordé  qu'après 
qu'avis  en  a  été  donné  et  publié,  de  la  même  manière  que  pour 
l'assignation  d'un  absent^  requérant  toute  personne  qui  peut  avcnr 
quelque  droit  à  exercer  contre  la  succession  ou  sur  les  biens  eH 
question,  de  présenter  sa  réclamation  devant  le  tribunal  Donc» 
avant  de  procéder  sur  la  requête,  on  en  donnera*  avis,  à  deux 
reprises,  dans  un  journal  français  et  à  deux  reprises  dans  uii 
journal  anglais  de  la  localité  et  on  requérera  les  intéressés  de 
compamttre  dans  les  deux  mois  de  l'insertion  du  dernier  avis 
(art.  68  C.  P.  C). 

L'artide  1330,  qui  est  également  de  droit  nouveau,  dit  qu'il 
est  procédé  sur  telle  réclamation  (celle  de  toute  personne  qui 
peut  avoir  quelque  droit  contre  la  succession  de  l'absent),  ainsi 
que  sur  la  requête  pour  envoi  en  possession  provisoire,  de  même 
que  dans  une  instance  ordinaire  ("a/]] 

(a)  Il  faut  se  rappeler  que  ces  articles  du  code  de  procédure  civile 
s'occupent  de  renvoi  en  possession  dans  les  successions  irrégulièree 
comme  de  Tenvoi  en  possession  dans  le  cas  de  Tabsenoe. 
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m.  Oe  qpM  o'Oit  que  r«nm  «n  poMaMion  profimre.— Dm  ptr- 
muorn  qui  nt  le  droit  de  l'oMeoir.  —  L'absent,  qu'il  soit  dans  la 
première  ou  qu'il  soit  dans  la  seconde  période  de  l'absence,  n'est 
aux  yeux  de  la  loi,  ni  vivant  ni  mort  :  son  existence  est  incer* 
tmne.  Il  semble  dès  lors  que  l'ouverture  de  sa  succession 
devrait  rester  suspendue  tant  que  dure  cette  incertitude  :  car, 
aux  termes  de  l'artide  601,  la  succession  ne  s'ouvre  que  par 
la  mort. 

[[Cependant,  dit  Pothier  (a),  '*  comme  il  est  de  l'intérêt  public 
"  que  les  biens  des  absents  ne  soient  pas  abandonnés  pendant  un 
''  trop  long  temps,  après  un  certain  temps  différemment  fixé  par 
"  les  coutumes,  et  qui  dans  celles  qui,  comme  la  nôtre,  ne  s'en 
*^  sont  pas  expliquées,  est  ordinairement  de  dix  ans  (b),  depuis  la 
"  dernière  nouvelle  qu'on  a  eue  de  l'absent,  ou  depuis  son  départ 
«<  si  on  n'en  a  eu  aucune,  il  est  d'usage  que  les  parents  de  cet 
"  absent,  qui  sont  en  degré  de  lui  succéder,  soient  mis  provision- 
'*  nellement  en  possession  de  ses  biens." 

Constatons  maintenant  une  différence  essentielle  entre  notre 
code  et  le  code  Napoléon. 

D'après  le  droit  firançais  moderne,  après  la  déclaration  d'absence, 
les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  au  jour  de  sa  disparition  ou 
de  ses  dernières  nouvelles,  peuvent,  en  vertu  du  jugement  défi- 
nitif qui  aura  déclaré  l'absence,  se  faire  envoyer  en  possessiott 
provisoire  des  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  au  jour  de  son 
départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  (art.  120)  ;  et^  lorsque  les 
hâtiers  pré8ompti&  auront  obtenu  l'envoi  en  possession  provi- 
soire, le  testament  de  l'absent,  s'il  en  existe  un,  est  ouvert  à  la 
réquisition  des  parties  intéressées  ou  du  procureur  de  la  Bépu- 
blique,  et  les  légataires,  les  donataires,  ainsi  que  tous  ceux  qui 
avaient,  sur  les  biens  de  l'absent,  des  droits  subordonnés  à  la 
condition  de  son  décès  pourront  les  exercer  provisoirement  (art. 
123). 

Donc,  en  France,  la  loi  regarde  l'absent  provisoirement  comme 
mort  à  partir  du  jour  où  il  a  donné  le  dernier  signe  de  son 
existence  *  en  conséquence,  la  déclaration  de  son  absence  ouvre, 
provisoirement^  tous  les  droits  que  son  décès,  s'il  était  prouvé, 
ouvrirait  définitivement. 

On  a  donc  raison  de  dire,  en  France,  que  la  déclaration  d'absence 
est^  sous  un  certain  rappoart,  désastreuse  pour  l'absent     Car,  tous 


(a)  Introduction  au  titre  17  de  la  coutume  d'Orléans,  n^  37. 
{b)  Ce  délai  est  maintenant  de  cinq  ans. 
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les  droite  aubordonnés  à  «n  ééoèt  «"ouvrant  piontoiromanl^  et 
oeuxqoiobtieniieiitkpoflnMDa  provisoire  gagnent  une  profKXtâoQ 
plus  ou  moins  forte  4es  firniti  ms  biens  de  l'absent^  suivant  que 
l'absence  a  été  plus  ou  moins  longue. 

Dans  notre  droite  il  n'est  pas  exact  de  dire  qu'à  oompter  de 
l'envoi  piovinire»  la  loi  oonsidère,  provisoirement^  l'absent  oomme 
mort  Au  contraire,  si,  en  France,  le  légidnleur  se  préoccupe, 
à  compter  de  la  déclaration  d'absence,  tout  autant  des  droits  des 
héritien  et  ayants  droit  de  l'absent^  que  des  drofts  de  l'absent 
lui-même;  ici,  comme  pondent  la  euralelle,  il  considéra  en 
pramier  lieu  les  intérêts  de  Tabsent  et  Tintétêt  pàblici  qui  ne  veut 
pas  que  les  biens  restent  abaatomés>  et  les  ^boits  des  héritiers 
de  l'absent  sont  rélégués  au  second  plan. 

Donc,  suivant  le  système  adopté  par  les  codificateurB,  le  légis- 
lateur se  préoccupe  en  premier  Ûeu  des  droits  de  l'absent  pencbnt 
les  deux  premièras  pémdes  de  l'aboenoe,  la  cunutelle  et  l'envoi 
provisoira.  Pendant  la  oumielle,  comme  la  piésomption  de  vie 
domine,  la  bi  ne  s'occupe  des  Uens  de  Fabsent  que  si  ce  dernier 
n'a  pas  laissé  un  procuraur  et^  dans  ce  eaS|  le  curateur  qui  est 
nommé  n'a  que  des  pouvoin  de  pure  adminirtmti<m.  Pendant  la 
deuxième  pâiode  de  raboenoe,  au  contraire,  il  y  a  lutte  entre  la 
piésomption  de  vie  et  la  piésomptÎQn  de  mort  Mais,  malgré  cette 
lutte  et  l'ineertitode  qu'dle  entraîne,  le  législateur  pense  surtout 
à  pféserrer  les  biens  oe  l'absent  de  l'abandon  dont  Os  sont  mena- 
cés. FéUT  la  première  fois,  il  songe  aux  héritien  de  l'absent.  Si 
ce  dernier  était  réellement  mort^  ses  biens  seraient  dé  voulus  à  ses 
héiitiera  ;  donc,  au  lieu  de  confier  l'administration  des  biens  de 
l'absent  à  un  curateur,  qui  peut  être  un  étranger,  ou  la  confie  aux 
héritien  présomptifr  de  cet  absent  et^  en  même  temps,  on  donne  à 
ces  héritien  ptésomptift  des  pouvoin  un  peu  plus  étendus  que 
oeu  jE  que  possédait  le  curateur  dans  la  première  période  de  l'ab- 
sence. Méu,  je  ne  saurais  trop  le  répéter,  l'intérêt  de  l'absent  est 
au  premier  plan. 

Voici  donc,  en  deux  mots,  la  différence  essentielle  entre  notre 
droit  et  le  droit  français  moderne. 

En  France,  durant  la  deuxième  période  de  l'absence,  le  législa- 
teur est  autant  préoccupé  des  droits  des  héritière  que  des  droits 
de  l'absent.  <>>nséquence  :  on  présume,  provisoirement,  l'absent 
conmie  mort^  on  ouvre  provisoirement  tous  les  droits  auxquels 
sa  mort  donnerait  lieu,  si  elle  était  prouvée,  tous  ceux  qui  sont 
nantis  de  ces  droits  éventuels  peuvent  en  obtenir  la  possession 
provisoire,  et  les  envoyés  provisoires  gagneront  une  portion  des 
fruits  perçus. 
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Ici,  au  oontiaiie,  durant  cette  deuxième  période  de  Tabsence, 
les  droits  de  l'absent  sont  au  premier  plan.  Conséquence  :  on  ne 
présume  pas  l'absent  mort  provisoirement,  on  n'accordera  la  pos- 
session provisoire  qu'aux  héritiers  présomptifs  et  non  à  ceux  qui 
ont  des  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent, 
comme  les  donataires  ou  légataires,  enfin  les  envoyés  en  posées* 
sion  provisoire,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  ne  gagneront 
aucune  portion  des  fruits  des  biens  de  l'absent. 

Cette  différence  constatée,  je  puis  reproduire  ce  que  dit  Mour- 
Ion  de  la  possession  provisoire  qui  est  accordée  aux  héritiers  pré- 
somptifs de  l'abaent.  Avant  de  le  fiure,  je  dois  cependant  expli- 
pliquer  une  expression  dont  se  sert  Tartide  93  de  notre  code. 

Notre  article  93,  comme  l'article  120  du  code  Napoléon,  porte 
que  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  pourront  demander  la 
possession  provisoire  ;  seulement,  le  code  Napoléon  dit  :  *'  Ses 
"  héritiers  présomptifs  aujawr  de  sa  disparition  (m  de  ses  der- 
**  nières  rumveUes"  et  notre  code  :  "  Ses  héritiers  présomptifs  au 
•*  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles"  La  portée 
de  cette  disposition  de  notre  code  n'est  pas  que  l'on  pourra,  à  son 
gré,  compter  les  cinq  ans,  soit  à  partir  du  départ,  soit  à  partir  des 
dernières  nouvelles.  Les  mots  "  dépa/i^  ou  dernières  nouveUes  '* 
sont  mis  là  dans  le  sens  de  disparition,  La  personne  aujourd'hui 
absente  a  pu  partir  il  7  a  un  grand  nombre  d'années,  donner  de 
ses  nouvelles  pendant  les  premières  années  et  ensuite  disparaître. 
Les  héritiers  au  jour  du  départ  peuvent  très  bien  n'être  pas  héri- 
tiers au  jour  des  dernières  nouveUes  ou  de  la  dispaintion.  Or 
ce  sont,  de  toute  évidence,  les  héritiers  au  moment  de  la  di-t*pari'^ 
tion  que  le  législateur  a  en  vue. 

Disons  donc  que  l'envoi  en  possession  provisoire  des  biens  de 
l'absent  peut  être  demandé  par  ceux  qui  étaient  ses  héritiers  pré- 
somptifs au  jour  de  sa  disparition.  Le  jugement  qui  accorde  l'en- 
voi en  possession  provisoire]]  ouvre  provisoirement  la  succession 
de  l'absent  (a)  ;  mais  cette  ouveiture  provisoire  remonte,  quant  à 
ses  effets,  aujawr  de  la  dispai*ition  de  Vahsent  ou  de  ses  fier- 
nières  Tumvdles. 

Cest  donc  à  ce  moment,  c'est-à-dire  au  moment  où  l'absent  à 
donné  le  dernier  signe  de  vie,  et  non  pas  au  moment  de  la  docla- 


(a)  On  peut  peut-6tre  appeler  cela  une  ouverture  provisoire 
de  la  aucceesioQ  de  l'abeent,  mais  cette  ouverture  ne  bénéflcie  qu'aux 
héritiers  présomptifs  et  encore  ne  leur  donne  que  des  droits  très 
limités.  Ce  serait  plus  exact  de  se  servir  du  terme  dépôt  qu'emploie 
rartide  06. 

18 
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ladon  de  son  absenoe,  quil  &ut  ae  placer  pour  reoonnattie  quels 
sont,  parmi  ses  parents,  ceux  au  profit  desquels  sa  succession  s'est 
provisoirement  ouverte,  et  qui,  par  suite,  ont  droit  à  l'envoi  en 
possession  provisoire  de  ses  biens. 

Ceux  qui,  s'il  était  réellement  mort  au  moment  de.  sa  diq>a- 
rition  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  seraient  ses  héritiers  c^^- 
mJtifè^  deviennent,  par  l'effet  de  [[l'envoi  eu  possession  provi- 
soire]], ses  héritiers  proviwvrte.  Ce  droit  de  succession  s'est 
ouvert  dans  leur  personne  dès  l'instant  de  la  disparition  ou  des 
dernières  nouvelles  de  l'absent,  90U8  la  condition  auspeuêive  de 
\[Venvoi  en  poeeeseion  provieovre]^  ;  or  un  droite  quoique  condi- 
tionnel, est  transmissible  aux  héritiers  de  la  personne  qui  en  est 
investie  (art.  1085).  De  là  cette  conséquence  :  si  les  héritiers 
présomptifs  au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles 
de  l'absent  meurent  avant  que  son  absence  ait*  été  déclarée,  le 
droit  d'obtenir  l'envoi  en  possession  provisoire  de  ses  biens 
appartient  à  leurs  propres  héritiers,  quels  qu'ils  soient,  testamen- 
taires ou  légitimes. 

Ainsi,  le  droit  d'obtenir  l'envoi  en  possession  provisoire  des 
biens  de  l'absent  compète,  non  pas  à  ceux  qui  occupent  le 
premier  rang  de  la  suocessibilité  au  moment  de  la  déclaration 
d'absence,  mais  à  ses  héritiers  présomptifs  au  jour  de  sa  dispa- 
rition ou  de  ses  dernières  nouvelles,  s'ils  existent  encore  au 
moment  de  la  déclaration,  ou,  dans  le  cas  contraire,  à  leurs 
propres  héritiers.  —  Parcourons  quelques  espèces. 

L'absent  avait^  au  moment  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières 
nouvelles,  deux  cousins  germains,  Prvmua  et  Secumdus  ;  Primua. 
qui  est  décédé  avant  la  déclaration  d'absence,  a  laissé  des  enfants  ; 
si  l'envoi  en  possession  provisoire  des  biens  de  l'absent  compétait 
aux  héritiers  présomptifs  au  rnomerU  de  la  décUvriaJtion 
cPabeenoe,  le  droit  de  le  demander  appartiendrait  uniquement  à 
Secundus,  qui,  étant  plus  proche  parent  que  les  enfants  de 
PrvmuB^  les  exclurait.  Dans  le  système  qu'a  suivi  la  loi,  les 
choses  devant  se  passer,  [[quant  au  choix  des  héritiers  pré- 
somptifs,]] comme  elles  se  passeraient  si  en  réalité  l'absent 
déclaré  était  mort  au  moment  où  il  a  disparu  ou  donné  ses 
dernières  nouvelles,  le  droit  à  l'envoi  en  possession  provisoire 
de  ses  biens  appartient,  non  seulement  à  Secundus^  qui  a 
survécu  à  la  déclaration  d'absence,  mais  aussi  aux  enfants  de 
Prvmue  qui  est  prédécédé.  Ce  droit  s'était^  en  effet,  ouvert 
dans  sa  personne  en  même  temps  que  dans  celle  de  Secumdua; 
en  mourant,  il  l'a  transmis,  confondu  avec  ses  autres  droits,  à  ses 
propres  héritiers. 
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AU  moment  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles, 
l'absent  n'avait  pour  héritier  présomptif  que  son  père.  Au 
moment  de  la  déclaration  de  son  absence  [[par  lie  jugement 
d'envoi  en  possession  provisoire,]]  on  compte:  1^*  son  père  ;  2^ 
des  firères  et  sœurs  nés  d'un  second  mariage  contracté  par  le 
père  pendant  l'intervalle  de  la  disparition  à  la  déclaration  :  —  à 
qui  compète  le  droit  de  demander  l'envoi  en  possession  provisoire 
de  ses  biens  ?  Si  l'on  devait  se  placer  au  moment  de  [[Venvoi 
en  possession  provisoire]]  pour  apprécier  les  titres  des  divers 
prétendants,  sa  succession  appartiendrait  provisoirement  à  son 
l^ve  et  à  ses  frères  et  sœurs,  conformément  aux  articles  627  et 
633.  Mais  sa  succession  étant  réputée  ouverte,  le  jour  de  la 
disparition,  au  profit  de  ses  héritiers  présomptifs  à  ce  moment, 
elle  appartient  à  son  père  seul  conformément  aux  articles  626  et 
631  ;  ses  frères  et  sœurs  sont  exclus  (a). 

L'absent,  au  moment  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières 
nouvelles,  avait  pour  héritier  présomptif  un  frère  ;  celui-ci  est 
mort  depuis,  mais  avec  un  héritier  testamentaire  ;  —  dans  ce 
cas,  aucun  parent  de  l'absent  n'a  droit  à  l'envoi  en  possession 
provisoire  de  ses  biens  ;  ce  droit  appartient  à  l'héritier  testamen- 
taire, qui  l'a  trouvé  dans  la  succession  du  frère  dans  la  personne 
duquel  il  était  ouvert  (h). 

Ces  résultats,  du  reste,  ne  sont  que  provisoires. 

Ils  seront  définitifs  si  l'époque  du  décès  de  l'absent  reste  à 
Jamais  inconnue  [[et,  qu'avenant  l'époque  de  la  possession  défi- 
nitive, l'héritier  piésomptif  n'est  pas  exclu  par  une  personne  dont 
le  droit  prime  le  sien  :]]  il  y  a  abrs  présomption  légale  que  l'absent 
est  réellement  mort  au  moment  de  sa  disparition  ou  de  ses 
dernières  nouvelles  (c). 

(a)  J'ai  modifié  un  peu  le  cas  supposé  par  Mourlon  pour  le  faire 
concorder  avec  les  dispositions  particulières  de  notre  droit. 

(b)  Voir,  dans  ce  sens,  M.  Baudry-Lacantinerie,  tome  1er,  n^  840. 
C*est  ainsi  qu'une  personne,  qui  n'est  à  aucun  degré  héritier  de  l'ab- 
sent, obtient  la  possession  provisoire.  C'est  un  oroit  qu'il  a  trouvé 
dans  la  succession  de  l'héritier  présomptif  de  l'absentvet  puisqu'il  est, 
suivant  la  fiction  lésale,  la  continuation  de  la  personne  de  cet  héri- 
tier présomptif,  it  n^est  que  logique  de  lui  reconnaître  le  droit  de 
demander  la  possession  provisoire.  A  première  vue,  il  peut  paraître 
étrange  d'accorder  l'envoi  provisoire  au  légataire  de  rhéritier  pré- 
somptif, lorsque,  peut-être, il  peut  exister  un  légataire  de  l'absent  qui, 
si  ses  droits  avaient  été  reconnus,  aurait  pu  contester  la  pessession  de 
la  succession  à  cet  héritier  présomptif.  Mais  le  légataire  de  l'héritier 
présomptif  fait  ce  que  le  légataire  de  l'absent  ne  peut  faire.  Il  prouve 
U  mort  du  testateur  dont  il  invoque  le  testament. 

(c)  Remarquons  on  passant  aue,  quand  la  présomption  de  mort  est 
acquise  par  les  trente  années  d'absence  ou  les  cent  ans  de  vie,  non 
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Dana  Thypothèse  contraire,  c'est-à-dire  loraqu'on  découvre 
l'époque  précise  du  décès  de  l'absent,  la  réalité,  étant  connue, 
remi^aoe  le  provisoire.  Sa  succession  s'ouvre  alors,  par  sou 
décès,  au  profit  de  ceux  qui  sont  ses  héritiers,  à  cette  époque. 
Dans  ce  cas  encore,  le  provisoire  reste  définitifs  si  les  envoyés  en 
possession  provisoire  se  trouvent  être,  au  moment  du  décès,  ceux 
qui  occupent  le  promier  rang  de  la  successibilité  ;  si,  an  contraire, 
ils  ne  sont  plus,  à  cette  époque,  les  héritiers  de  l'aliiaent  décédé, 
ce  qui  est  possible,  ainsi  que  je  l'ai  montré  par  les  esi>èce8 
précédentes,  [[ou  bien,  s'ils  se  trouvent  exclus  de  la  succession  par 
suite  du  testament  laissé  par  l'absent,]]  la  provisoire  est  remplacé 
par  la  réalité  :  les  envoyés  en  possession  restituent  aku'a  les  biens 
dont  ils  avaient  été  nantis  provisoiroment  à  ceux  qui,  les  excluant, 
succèdent  à  leur  place. 

[[Par  ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  le  lecteur  a  pu  voir  que  je 
n'admets  l'envoi  en  possession  provisoire  qu'en  faveur  des  héri- 
tiers ah  inUedat  de  l'absent.  Le  code  Napoléon  permet  d'ouvrir 
le  testament  de  l'absent  après  la  déclaration  d'absence,  il  fait  plus, 
il  accorde  la  possession  provisoire  au  donataire  dont  le  droit  ne 
doit  prendre  naissance  qu'au  décès  du  donateur.  En  un  mot^  il 
fiât  bénéficier  de  l'envoi  en  possession  provisoire  tous  ceux  qui 
avaient^  sur  les  biens  de  l'absent,  des  droits  subordonnés  à  la  con- 
dition de  son  décès  (art  123  C.  N.).  Mais  il  le  fiât  en  vertu 
d'une  disposition  formelle.  Cette  disposition  formelle  manque 
dans  notre  droit.  Le  législateur  ne  parle  que  des  héritière  yré^ 
wmptifs^  c'est-à-dire,  des  hiritieTs  ah  imùdat.  Du  reste,  l'an- 
cien droit  excluait  de  la  possession  provisoire  le  légaiaMre  ou 
l'héritier  ifistitv4.  Bretonnier  (a)  die,  en  l'approuvant^  un  arrêt 
du  parlement  de  Toulouse,  du  2  juin  1660,  qui  a  jugé  que  la  pos- 
session des  biens  de  l'absent  ne  doit  pas  être  donnée  à  l'héritier 
institué,  et  il  ajoute  : 

"  La  décision  de  cet  arrêt  est  juste  ;  mais  elle  reçoit  deux  excep- 
**  tions  et  une  limitation. 

"  La  première  exception  est  en  faveur  de  l'héritier  institué,  qui 
**  se  trouve  être  l'un  des  héritiers  présomptif;  ayant  pour  lui  la 
^  vocation  de  la  loi  et  la  volonté  du  testateur,  il  doit  l'emporter 
"  sur  les  autres  héritiers  présomptifs. 

seulement  les  héritierattnMi»  Uê  atUreê  ayante  droit  de  l'abeent  peuvent 
demander  le  partage  de  ses  biens.  Donc,  un  héritier  testa- 
mentaire, exclu  lors  de  l'envoi  provisoire,  poun-ait,  à  cette  époque, 
réclamer  ses  droits  (art.  96). 

(a)  Queetianê  de  droite  ch.  8,  pj^  7-10,  cité  par  DeLorimier,  mblio- 
thèqu€  du  code  civil,  t.  1er,  pp.  m  S, 
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''  La  seconde,  quand  l'héritier  instdtaé,  quoique  étranger,  est 
**  chargé  de  la  procuration  de  l'absent»  pour  lors  la  double  con* 
**  fiance  que  le  testateur  a  témoigné  avoir  en  lui,  doit  le  fiûre 
**  maintenir  dans  l'administration  des  biens  qui  lui  avait  été  con- 
'*  fiée  par  l'absent  :  c'est  le  sentiment  de  M.  Catelan,  t.  I,  liv.  2, 
"  ch.  57  et  de  M.  de  Vedel,  en  ses  observations,  liv.  2,  ch.  57  (a). 

"  Mais  quoique  l'héritier  institué  ne  soit»  ni  héritier  présomptif, 
<'  ni  porteur  de  procuration,  il  fiaut  pourtant  lui  donner  un  jour  la 
"  possession  des  biens  de  l'absent  M.  Catelan,  au  même  endroit» 
**  estime  qu'il  faut  d'abord  la  donner  à  l'héritier  présomptif,  et  dix 
'*  ans  après  à  l'héritier  institué.  Je  crois  qu'il  serait  mieux  de  ne 
*'  donner  la  possession  à  l'héritier  institué  que  trente  ans  après  le 
"  départ  de  l'absent»  ou  après  la  dernière  nouvelle  qu'on  a  eue  de 
*  lui  ;  mais  en  quelque  temps  qu'on  la  lui  donne,  si  dans  la  suite 
*^  il  peut  justifier  du  décès  de  l'absent,  l'héritier  présomptif  sera 
**  tenu  de  lui  rendre  les  fruits." 

Voir  aussi,  dans  le  même  sens,  feu  le  juge  T.  J.  J.  Loranger, 
3  Retme  LégaU,  p.  107. 

Je  décide  la  même  chose  quant  au  nu  proj^riétaire  de  biens 
dont  un  absent  à  l'usufruit. 

Mourlon  est  d'avis  que  l'envoi  en  possession  provisoire  peut 
être  demandé  par  la  personne  appelée  à  une  substitution  dont 
l'absent  est  grevé  (note  au  n^  408).  Il  me  paratt  douteux  que 
cette  conséquence  découle  des  principes  que  j'ai  exposés,  à  moins 
que  l'appelé  ne  soit  l'héritier  présomptif  de  l'absent.]] 

IV.  Quels  sont  les  Mens  que  peut  eompfendre  l'«ii?oi  en  poMaMion 
proriioire-  —  L'env(»i  en  possession  provisoire,  [[ayant  pour  but 
de  pourvoir  à  l'administration  des  biens  que  possédait  l'absent]] 
le  jour  où  il  a  donné  le  dernier  signe  de  vie,  ne  peut  comprendre 
que  les  biens  qui,  att  momevJb  de  mi  dispairitian  ou  de  9e$ 
dei'U'Urea  Tu^uvMes^  composaient  son  patrimoine,  c'est-à-dire  les 
droits  réels  ou  personnels  dont  il  était  alors  nanti. 

Peu  importe  que  ces  droits  soient  purs  et  simples  ou  subor- 
donnés à  une  condition  :  car  les  droits  conditionnels,  tout  impar- 
faits qu'ils  sont»  constituent»  dès  à  présent,  uu  bien  acquis,  dont 
on  peut  disposer,  qui  figure  dans  notre  patrimoine,  et  qui,  par 
conséquent»  passe  avec  lui  à  nos  héritière  provisoires  ou  définitifs 


(a)  Les  deux  exceptions  de  Bretonnier  ne  peuvent  être  acceuiUîee 
dans  notre  droit  :  la  première,  parce  que  Tarticle  96  oe  fait  aucune 
distinction  entre  les  héritière  présomptifs  ;  la  seconde,  parce  que  cet 
article  ne  mentionne  que  lee  héritiers  présomptifs  et  exclut  par  là 
même  les  étrangers. 
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(art.  1085).  —  D  faut,  toutefois,  excepter  ceux  dont  la  uature  est 
telle  qu'ils  ne  peuvent  s'ouvrir  qu'autant  que  la  personne  qui  a 
l'espoir  de  les  recueillir  a  survécu  à  l'événement  qui  doit  leur 
donner  naissance  :  ainsi,  les  biens  compris  dans  les  successions 
ouvertes  depuis  l'absence,  et  qui  appartiendraient  à  l'absent  ^i 
son  existence  était  prouvée,  ne  doivent  pas  être  compris  dan^ 
l'envoi  en  possession  provisoire.  Ces  biens  restent  entre  les 
mains  de  ceux  qui  les  ont  recueillis  au  défaut  de  l'absent^  confor- 
mément à  l'article  105. 

Les  fruits  que  les  biens  de  l'absent  ont  pu  produire  depuis  sa 
disparition  ou  ses  dernières  nouvelles  sont  évidemment  compris 
dans  l'envoi  en  possession  provisoire  :  car,  ayant  été  acquis  et 
capitalisés  au  nom  et  dans  l'intérêt  de  l'absent^  ils  ont  naturel- 
lement accru  la  masse  des  biens  qu'il  avait  avant  sa  disparition. 
Remarquez  que  les  envoyés  en  possession  provisoire  les  obtien* 
nent  comme  des  capitaux,  qui  devront  être  rendus  en  totalité  à 
l'absent  s'il  reparaît. 

Mais  à  qui  seront-ils  provisoirement  remis  ?  A  ceux  qui  rece- 
vront la  possession  provisoire  des  biens  qui  les  ont  produits. 
[[Ainsi,  s'iï  s'est  fait  un  partage  entre  les  envoyés  provisoiies, 
diacun  de  ces  envoyés]]  doit  recevoir  providovrement  les  biens 
qu'il  aurait  eus,  et  les  fruits  qu'il  en  aurait  retirés  définitivement, 
si  l'absent  était  réeUement  mort  au  moment  de  sa  disparition 
ou  de  ses  dernières  nouvelles. 

[[L'héritier  présomptif  peut-il  renoncer  en  faveur  d'un  tiers  à 
son  droit  à  la  possession  provisoire  et  ce  oeasioimaire  peut-il  jouir 
de  cette  possession  conjointement  avec  les  autres  héritiers  ou 
envoyés  ?  U  me  parait  clair  que  l'envoyé  peut  céder  son  droit 
car  aucune  loi  ne  déclare  ce  droit  incessible.  Mais  les  autres 
envoyés  peuvent-ils  exercer  le  retrait  successoral  vis-è^vis  de  ce 
tiers  ?  La  question  est  controversée,  mais  Demolombe  (t.  2,  u^ 
76  bis)  croit  que,  pour  parité  de  raisons,  c'est-à-dire  pour  empê- 
cher l'ingéranoe  d'étrangers  dans  les  afÉeiires  de  famille,  on  doit 
admettre  l'exerdoe  de  cette  action  contre  le  tiers  acquéreur  des 
droits  d'un  envoyé.  U  va  sans  dire  que  le  cédant  et  ses  cautions 
sont  responsables  de  la  gestion  du  cessionnaire.]] 

▼.  JïmgenaiiimàbnAtatàoa 
loi  exige  on  prétérit  en  prévision  du  retour  de  l'absent  —  [[L'article 
97  de  notre  code  dit  que  **  ceux  qui  ont  obtenu  la  possession 
**  provisoire  doivent  fidre  procéder  devant  notaire  à  l'inventaire 
**  du  mobilier  et  des  titres  de  l'absent^  et  à  la  visite  par  experts 
**  des  immeubles,  afin  d'en  constater  l'état.     Le  rapport  est 
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**  homologué  par  le  tribunal  et  les  fiais  ea  sont  pris  sur  les  biens 
"  de  l'absent.  —  Le  tribunal  qui  a  accordé  la  possession  ordonne, 
**  s'il  7  a  lieu,  de  vendre  tout  ou  partie  du  mobilier  ;  auquel  cas 
"  il  est  fait  emploi  du  prix  de  la  vente,  ainsi  que  des  fruits 
"  échus."]]     Ces  garanties  et  mesures  conser\  atoires  sont  : 

1^  Le  cautionnement  et  l'inventaire  :  cette  mesure  est  toujours 
obligatoire  ; 

2^  La  vente  des  meubles  et  le  placement  des  capitaux  :  cette 
mesure  est  laissée  à  Vapprédation  du  tribunal  ; 

3^  La  constatation  de  l'état  des  immeubles  :  cette  mesure  est 
{[de  rigueur.]] 

Ainsi,  1^  les  envoyés  en  possession  provisoire  doivent  : 

D'une  parti  fournir  caution  pour  sûreté  de  leur  adminis- 
tration (art.  93  in  fine).  La  caution  est  reçue  par  le  [[protcK 
notaire  ou  au  grefTe.]]  Mais  on  ne  la  reçoit  qu'autant  qu'elle 
réunit  les  conditions  prescrites  par  les  articles  1938,  1939  et 
1962.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  qui  ne  trouvent 
point  de  caution  sont  admis  à  donner  à  la  place  une  garantie 
d'une  autre  nature,  par  exemple,  une  bonne  et  suffisante  hypo- 
thèque (art.  1963)  ;  s'ils  ne  peuvent  ni  fournir  une  caution,  ni 
donner  à  sa  place  une  autre  garantie  suffisante,  on  peut,  par 
analogie,  leur  faire  l'application  des  articles  465  et  466  (1)  (a). 

D'autre  part,  faire  procéder  à  Vinventavi^e  des  meubles  et  des 
titres  de  l'absent  [[devant  n^otaire.]]  —  H  est  utile  de  constater 
ce  que  les  envoyés  recueillent,  afin,  s'il  y  a  lieu,  de  savoir  ce  qu'ils 
devront  rendre  (b). 

2^  Le  tribunal  peut,  lorsqu'il  Vestime  convenable,  leur 
imposer  l'obligation  de  vendre  les  meubles  et  de  faire  emploi 
du  prix  en  provenant  [[ainsi  que  des  fruits  échus,]] — Ainsi,  la 
question  de  savoir  si  les  envoyés  en  possession  provisoire  ven- 
dront les  meubles,  ou  s'ils  les  garderont  en  nature,  est  entièrement 
abandonnée  à  l'appréciation  du  tribunal,  qui  la  résoudra  suivant 


(1)  Telle  est  ropinion  générale  (voy.  M  H.  Aiibry  et  Rau.  t.  I,  §  152t 
p.  603,  note  9  [[et  M.  Baudry-Lacantinerie,  n""  353.]])  Je  rai  combat- 
tue dans  la  Rev.  prat.,  t.  I,  p.  132  ;  Comp.  M.  Laurent,  t,  II,  n^  171. 

(a)  Il  me  paraît  douteux  que  les  articles  465,  466  puissent  être  éten- 
dus à  'envoyé  dans  notre  droit.  Ils  comportent  paiement  des  fruits 
à  l'usuf raitier,  ce  que  l'envoyé  provisoire  ne  peut  jamais  réclamer. 

(b)  Dans  notre  droit,  on  fera  l'inventaire  en  se  conformant  aux 
dispositions  des  articles  1304  et  suivants  du  code  do  procédure  civile. 
Dans  les  cas  ordinaires  d'inventaire,  ou  procède  en  présence  des 
parties  ;  ici  les  parties  sont  les  envoyés. 
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les  ciroonatanoesi  en  ayftnt  égaid  à  la  natoie  des  meubles  et  à  la 
qualité  des  envoyés  en  possession.  Il  convient,  par  exemple,  que 
les  choses  qui  dépérissent  par  le  temps,  ou  dont  la  conservation 
est  difficile  et  dispendieuse,  telles  que  les  denrées,  les  maicban- 
dises  ù  la  mode,  les  chevaux  et  la  plupart  des  meubles  meubknts, 
soient  transformées  en  un  capital  dont  la  nature  est  d'aller 
toujours  en  grossissant  par  l'accumulation  des  intérêts  qu'on  peut 
lui  fiaire  produire.  On  devra,  au  contraire,  être  plus  réservé  en 
ce  qui  concerne  les  tableaux,  lies  livres  et  autres  objets  auxquels 
l'alisent  attache  peut-être  un  prix  d'affection.  Mais,  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  la  qualité  de  l'envoyé  en  possession  devm  être  prise 
en  considération.  Ainsi,  bien  qu'il  importe  peut-être  k  l'absent 
que  tels  ou  tels  meubles  soient  conservés  ou  vendus,  les  juges 
pimnont  néanmoins  ordonner  la  vente  ou  la  conservation^  lorsque 
cette  mesure  est  réclamée  par  son  fils  et  dans  un  intérêt  légitime. 

La  loi  n'indique  point  les  foirmes  à  suivre  pour  la  vente  des 
meubles.  C'est  donc  un  point  laissé  à  l'appréciation  du  tribunal, 
qui  peut  ordonner  qu'ils  seront  vendus  à  l'amiable  ou  suivant  les 
formes  prescrites  pour  la  vente  des  biens  mobiliers  appartenant  à 
un  mineur,  c'est-à-dire  aux  enchères  et  après  affiches  (art.  293 
C.  civ.).  [[Je  crois  que  cette  disposition  s'applique  aux  meubles 
incorporels  comme  aux  meubles  corporels.]]  (a) 

Elle  n'indique  point  non  plus  la  manière  dont  il  de\Ta  être  fait 
emploi  du  prix  des  meubles  [[ainsi  que  des  fruits  échus]]  ;  elle 
garde  également  le  silence  sur  le  déki  dans  lequel  l'emploi  de^ta 
être  fait.  Ces  deux  points  encore  devront  être  r^lés  par  le  tri- 
bunal. 

3^  Les  envoyés  en  possession provisoire[[DorrB:sT  faire  procé-- 
rUr  à  la  visite  par  eocpeiis  des  immeuhC^f  afin  d'en  constater 
Vétat  (b),]]  —  Le  rapport  de  l'expert  doit  être  homologué,  c'est-à- 
dire  approuvé,  par  le  tribunal.  —  A  défaut  de  cette  ^îsite  des 
immeubles,  les  envoyés  en  possession  sont  présumés  les  avoir 


(a)  Voyez  aussi  les  articles  1267  et  suivants  du  code  de  procédure 
civile.  L'article  1278a  pourvoit  à  la  vente  de  valeurs,  telles  que  capi- 
taux, actions  ou  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance,  de  com- 
merce ou  d'industrie  ou  effets  publics  appartenant  aux  absents. 

(b)  Cette  constatation  de  Tétatdes  immeubles  était  autrefois  facul- 
tative dans  notre  droit,  comme  elle  l'est  du  reste  en  France  (art.  I2S 
C.  N.).  La  disposition  de  l'article  07  qui  la  rend  obligatoire  est  de 
droit  nouveau. 
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reçus  en  bon  ëtat^  sauf  à  eux  à  &ire  preuve  du  oontraiie  (voy., 
à  oe  sujet  les  art.  1632  et  1633)  (a). 

Les  frais  que  cette  visite  oocasionne  sont  [[''  pris  sur  les  biens 
de  Tabsent"  (art.  97).]]  J'en  dis  autant^  par  analogie»  des  frais 
auxquels  donnent  lieu  les  autres  mesures 

YL  De  la  natore  du  droit  des  envojés  en  pcMMnon  proviiOiirs  »  des 
aetas  qui  leor  sont  pormis  et  des  astsi  qui  leur  sont  déftedos. —  [[L'ar- 
ticle 96  de  notre  code  dit  que  *^  la  possession  provisoire  est  un 
'*  dépôt»  qui  donne  à  ceux  qui  l'obtiennent  l'administration  des 
**  biens  de  l'absent  et  qui  les  rend  comptables  envers  lui  ou  ses 
"  héritiers  ou  représentants  légaux."  Notre  article  est  un  peu 
plus  explicite  que  l'artide  125  du  code  Napoléon  qui  ne  contient 
pas  les  mots  ''ses  héritiers  ou  représentants  légaux."*]] 

"  N'est  qu'un  dépôt "  Le  dépôt  est  un  contrat  par  lequel 

une  personne  reçoit  une  chose  pour  la  garder,  en  avoir  soin  et  la 
rendre  à  la  première  réquisition.  Les  envoyés  en  possession  pro- 
visoire reçoivent  paiement  les  biens  de  l'absent  pour  les  ganier, 
et  à  la  charge  de  les  rendre  à  qui  de  droit,  dès  qu'ils  en  seront 
requis.  Sous  ce  double  point  de  vue,  la  possession  provisdre 
peut  être  assimilée  au  dépôt.  Mais,  sous  d'autres  mpports,  elle 
en  diffère  essentiellement.     Ainsi  : 

1^  La  possession  provisoire  comprend  tous  les  biens  de  l'absent» 
mefobles  ou  vnyrMfohUs  ;  le  dépôt  proprement  dit  ne  s'applique 
qu'aux  meubles  (art.  1796). 

2^  Elle  confère  le  droit  d'adnvmietrer  les  biens  qu'elle  a  pour 
objet,  et»  par  suite,  le  pouvoir  de  faire  au  nom  de  l'absent»  cer- 
tains actes  qui  l'obUgent,  par  exemple,  des  aliénations  conaervcu- 
toires.  Le  dépôt  n'impose  que  des  devoirs  :  son  effet  se  borne  à 
obliger  le  dépositaire  à  garder  la  chose  et  à  la  rendre  en  nature. 

—  Pour  tout  dire  en  un  mot»  les  envoyés  en  possession  provi- 
soii'B  ne  sont  point  propriétaires  des  biens  qu'ils  possèdent  ;  ils  en 
sont  simplement  les  gardiens,  chargés  de  les  administrer,  sous 
l'obligation  d'en  rendre  compte.  La  qualification  qui  leur  con- 
vient est»  par  conséquent»  complexe.  Je  les  appelle  :  des  dépcm-- 
(j lires,  administrateiurs  et  comptahles. 

Les  actes  qu'ils  font  en  qualité  d'administrateurs  comptables  et 
dans  la  limite  des  pouvoirs  que  cette  qualité  comporte,  devront 
être  respectés  par  l'absent,  en  cas  qu'il  re\*ienne  ou  qu'il  donne 
de  ses  nouvelles. 


(a)  Cette  présomption  serait  encore  plus  défavorable  aux  envoyés 
dans  notre  droit  qui  leur  impose  Tobligation  de  faii*e  cette  consta- 
tation. 
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1m  actes  qui  dépassent  ces  limites,  que  le  pouvoir  d'admiDU- 
trer  ue  comporte  points  les  actes  de  disposition,  comme  l'aliénation 
des  immeubles  ou  les  constitutions  d'hypothèques,  sont  nuls  çtiart/ 
à  lui.  Mais,  s'il  ne  reparaît  point,  et  ne  donne  point  de  ses  nou- 
velles, de  sorte  que  l'époque  de  son  décès  reste  à  jamais  inconnue 
(ou  même  s'il  ne  reparaît  ou  ue  donne  de  ses  nouvelles  qu'ajnrès 
l'envoi  en  possession  définitif),  ces  actes  sont  alors  réguliers  et 
obligatoires  pour  les  parties  qui  les  ont  faits  :  car,  les  envoyés  eu 
possession  provisoire  étant  projn'iétaires^  sous  la  condition  sus- 
pensive que  la  vie  de  l'absent  restera  au  moins  incertaine  jusqu'à 
Penvoi  en  poësewion  définitifs  [[et  aussi  sous  la  condition  suspen- 
sive qu'il  n'y  aura  pas  alors  des  ayants  droit  de  l'absent,  par 
exemple,  des  légataires  dont  le  droit  primera  le  leur]],  les  actes 
qu'ils  ont  passés  en  qualités  d'administrateurs  sont,  aux  yeux  de 
la  loi,  lorsf/ue  ces  conditions  se  rédUseTU^  réputés  faits  par  des 
propriétaires  proprement  dits  (art.  1085).  (a) 

£n  i^^umé,  les  (ictes  iradministration  sont  valables  ergà 
omnes,  c'est-à-dire  tant  à  l'égard  des  parties  qui  les  ont  faits  qu'à 
l'égard  de  l'absent,  s'il  reparaît  ou  donne  de  ses  nouvelles. 

Quant  aux  cu:tes  de  dis^posUion^  une  distinction  est  nécessaire  : 
valables  entre  les  parties  desquelles  ils  émanent  (1),  ils  sont  nul4 
quant  à  l'absent  Leur  validité  ou  leur  nullité  dépend  donc  de 
l'avenir.  Beste-t-on  sans  nouvelles  de  l'absent^  arrive-t-on  à  l'en- 
voi en  possession  définitif,  [[sans  qu'il  se  trouve  aucun  l^taire, 
donataire  ou  autre  ayant  droit  dont  le  droit  prime  celui  des  en- 
voyés]], les  envoyés  en  possession  provieoire  étant  réputés  avoir 
été  personnellement  propriétaires  le  jour  même  de  l'envoi  provi- 
soire, tous  les  actes  qu'ils  ont  passés  sont  réguliers  et  valables.  — 
L'absent  donne-t-il  de  ses  nouvelles  avant  l'envoi  en  possession 
définitif,  ou  vient-on  à  découvrii;  que  sa  succession  s'est  ouverte, 
par  son  décès,  à  ime  époque  où  les  envoyés  en  possession  provi- 
soire n'étaient  pas  ses  héritiers  présomptifs  :  ils  n'ont  été  que  des 
administrateurs  du  bien  d'autrui  :  en  conséquence,  tous  1^  acte« 
de  disposition  qui  émanent  d'eux  sont  nuls,  à  moins  pourtant 
qu'ils  n'aient  été  faits  avec  Vautorisaium  préalable  du  t}nhunai 

Mais  quels  actes  sont  fCadmini^traiion,  quels  actes  de  r/j^»- 
sitioni  Là  est  la  difiBculté.  —  Quel  sera,  d'ailleurs,  pendant 
Venvm  en  piPisession  provisoire,  le  sort  des  actes  de  disposition 
faits  par  les  envoyés  en  passession  ?     La  nullité  peut-elle  en  êti^e^ 


(1)  Voy.  toutefois  ce  que  nous  disons  ci-dessous,  p.  284. 
(«)  Voyez  aussi  l'article  1458. 


[      ]  DE  l'envoi  en   possession  PROVISOIRE  283 

demandée  par  les  tiers  qu'ils  intéressent  ?  peut-elle  l'être  par  les 
envoyés  eux-mêmes  ? 

Sur  tous  ces  points,  la  loi  est  à  peu  près  muette.  On  supplée 
à  son  silence  par  des  analogies,  tii^es  tantôt  de  la  tutelle,  tantôt 
du  mandat,  tantôt  de  la  gestion  d'affaires.     Prenons  des  espèces. 

1^  Séparations L'envoyé  petit  et  thnt  les   faii-e  :   les 

marchés  qu'il  passe  à  cet  effet  doivent  être  tenus  et  re8pecté^), 
même  par  l'absent  de  retour.  Quant  aux  frais  qu'elles  occasion- 
Dent^  une  distinction  est  nécessaire.  C'est  ordinairement  avec  ses 
capitaux  qu'un  propriétaire  pourvoit  aux  groaseM  réparatiouf* 
(voy.  l'art.  469)  ;  ce  n'est,  au  contraire,  qu'au  moyen  d'un  prélè- 
vement sur  ses  reve7ius  qu'il  fait  face  aux  réparations  d'ervtretù'u. 
De  là  cette  double  conséquence:  1^  les  grosses  reparatiwis 
restent  pour  le  tout  à  la  charge  de  l'absent,  s'il  reparaît  ou  donne 
de  ses  nouvelles  :  car  ses  capitaiix  lui  sont  alors  intégralement 
restitués  ;  2^  les  réparations  (Tentretien  doivent»  dans  le  même 
cas,  être  supportées  par  l'absent,  [[mais  l'envoyé,  comme  je  le  diiai 
plus  loin,  peut»  et  j'ajouterai  doit  y  employer  les  fniits]]  ; 

2^  Locoition  des  M'ens Les  baux  ou  locations  faits  pur 

l'envoyé  sont,  quelle  que  soit  leur  durée,  obligatoires  pour  tout  le 
temps  stipulé,  entre  les  parties  ;  mais  [[en  France,  on  décide  qu'ils]] 
n'obligent  l'absent  de  retour  que  pour  le  temps  qui  reste  ii  courir 
de  la  période  de  neuf  ans  dans  laquelle  on  se  trouve  au  moment 
de  son  retour  ou  de  ses  dernières  nouvelles  (Âi*gum.  d'analogie 
tiré  des  art.  595,  1718,  1429  et  1430  C.  N.). 

[[L'argument  d'analogie  est  bien  plus  fort,  sous  le  code  Napoléon 
que  dans  notre  code.  En  France,  l'usufruitier,  le  tuteur,  la  mari, 
quant  aux  biens  de  sa  femme,  peuvent  consentir  des  baux  de 
neuf  ans.  Dans  notre  droit,  au  contittire,  il  n'y  a  que  le  mari  qui 
puisse  faire  un  bail  de  neuf  ans,  les  baux  consentis  par  l'usufrui- 
tier (art.  457)  par  le  grevé  de  substitution  (art.  949)  finissent  avec 
la  jouissance  du  locateur,  sauf  pour  l'année  commencée,  et  il  sem- 
blerait que  la  même  règle  devrait  s'appliquer  quant  aux  baux 
consentis  par  les  envoyés.  Le  seul  tempérament  que  j'admettrai)^, 
c'est  celui  qui  est  indiqué  à  l'article  457,  c'est-à-dire,  le  fennier 
ou  le  locataire  aura  droit  et  sera  tenu  de  continuer  sa  jouissance 
durant  Tannée  commencée  lors  de  l'expiration  de  l'envoi  en  pus- 
session  provisoire  par  le  retour  de  l'absent  ou  la  preuve  de  son 
existence,  à  la  cluurge  de  payer  à  l'absent  le  loyer  de  l'immeuble 
loué.  U  n'y  a  aucune  injustice  pour  le  locataire  dans  cette 
résiliation  de  son  bail,  car  il  savait  que  le  droit  de  son  bailleur 
était  résoluble.]] 
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3^  AliéTUitiaiMdFimv^euJUes^caiiêiiiutio^  

Ces  actes  de  dispoeition  aont-iU  valables,  à  l'ëgud  de  Fabeeiit 
qui  est  de  retour  ou  qui  a  donné  de  ses  nouvelles  avant  l'envoi 
en  possession  définitif  7  On  distingue  :  si  l'envoyé  les  a  passés  de 
sa  propre  autorité»  sans  aucune  formalité  judiciaire»  ils  sont  nuk 
en  vertu  du  principe  que  nous  avons  posé  ci-dessus.  Us  sont 
valables,  au  contraire,  si,  avant  d'agir,  il  a  eu  soin  d'obtenir  de  la 
justice  une  autorisation  préalable  (a). 

L'aliénation  des  immeubles  et  la  constitution  d'hypothèques 
sont»  en  effet»  dans  certains  cas,  des  actes  eondervçitaires  et» 
partant»  néeetpmreti.  Qu'on  suppose,  par  exemple,  que  l'absent 
a  laissé  des  dettes  contractées  à  6  pour  100,  et  des  immeubles 
dont  le  retenu  ne  dépasse  pas  3  pour  100  par  an,  mais  dont  la 
valeur  vénale  égale  le  montant  des  dettes  :  si  les  choses  restent 
dans  cet  état»  sa  ruine  est  imminente.  Donc,  s'il  n'a  pas  laissé 
de  capitaux  disponibles,  si  ses  biens  mobilière  sont  insuffisants» 
son  intérêt  bien  entendu  demande  impérieusement  qu'on  éteigne» 
avec  l'argent  d'un  ou  de  plusieure  de  ses  immeubles»  les  dettes 
qui  le  ruinent  —  Ses  meubles  sont  en  «mauvais  état  ;  des  répara- 
tions sont  nécessaires»  urgentes  ;  il  n'a  point  laissé  d'argent  ;  ses 
meubles  sont  insuffisants  :  force  est  donc»  [[à  moins  que  les  fruits 
que  les  envoyés  ont  dû  conserver  ne  soient  insuffisants  pour  cela»]] 
de  recourir  à  l'emprunt  ;  mais  les  tiere  qui  consentent  à  prêter 
des  fonds  exigent  une  hypothèque. 

L'envoyé  peut  s'adresser  à  la  justice  et  se  &ire  autoriser»  dans 
le  premier  cas,  à  consentir  l'aliénation»  dans  le  second,  à  constituer 
l'hypothèque  exigée  comme  condition  du  crédit  que  le  prêteur 
accorde  à  l'absent  Cette  autorisation  lui  donnant  le  pouvoir 
qui  lui  manque,  les  actes  qu'il  foit  sous  cette  garantie  sont  tout 
aussi  valablrâ  que  ceux  qui  émanent  d'un  tuteur  dûment  autorisé. 

Cette  foculté  qu'a  la  justice  d'autoriser  l'envoyé  à  faire  des 
actes  de  dispoaiUont  brsqu'ils  sont  nécessaires  ou  qu'ils  présentent 
un  avantage  évident»  est»  en  ce  qui  touche  la  con$bUubian  cT àypo- 
thèqus,  formellement  consacrée  par  l'artide  2039  (1). 

[[On  l'induit  également  en  France  des  termes  de  l'article  112 

(1)  Val.,  9ur  Proud.,  t.  I,  p.  286  ;  Dur.,  t.  I,  n''  284  ;  Dem.,  1. 1,  n*" 
157  biê;  MM.  Demol.,  n^lll;  Aubrr  et  Rau,  t.  I,  1 168,  l'';  Duc. 
Bonn,  et  Roast.,  1. 1,  n^  209  ;  Laurent,  t.  II,  n^  181. 

(a)  11  faut  remarquer  que  le  code  Napoléon  contient  un  article  for- 
mel (Fart.  128)  qui  déclare  que  les  envoyés  provisoires  ne  peuvent 
aliéner  ni  hypothéquer  les  biens  de  Tabsent.  Pfous  n'avons  pas  d'ar- 
ticle semblable,  mais  puisque  les  en  vovée  ne  sont  qu'administrateurs, 
on  peut  dire  que  les  actes  d'aliénation  leur  sont  en  principe  interdita. 
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da  code  Napoléon,  qui,  pendant  la  période  de  la  simple  piésomp- 
tkm  d'absence»  pennet  au  tribunal  d'ordonner  les  mesures  qu'il 
croit  néoessaîzes  (a).]] 

Les  aliénations  d'immeubles  et  les  constitutions  d'hypothèques, 
qui  sont  nulles  à  Péga/rd  de  Vàbsent  lorsque  l'envoyé  les  a  faites 
de  sa  propre  autarUé^  sont-elles  valables  erUre  les  partiee  f 

Ainsi,  d'abord,  la  nullité  de  l'aliénation  peut-eUe  être  demandée 
par  l'acheteur  7  peut-elle  l'être  par  l'envoyé  qui  a  vendu  ?  La 
question  se  résout  par  une  distinction. 

La  vente  est  régulière,  valable,  entre  les  parties,  qui  sont 
également  tenues  de  la  respecter,  lorsque  l'envoyé  a  vendu 
l'immeuble  comme  bien  d^ahient  et  en  sa  qualité  d'envoyé.  U 
est  alors  réputé  avoir  cédé  à  l'acheteur  ses  droits  tels  quels,  son 
droit  éventuel  à  la  propriété,  en  d'autres  termes,  son  droit 
d'envoyé.  Cest  un  contrat  aléatoire,  dont  chacune  des  parties  a 
volontairement  accepté  les  chances  :  donc,  quelles  qu'elles  soient^ 
chacune  d'elles  doit  les  subir.  Ainsi,  l'acheteur  prend,  quant  à 
la  chose  vendue,  la  place  de  l'envoyé. 

Mais»  s'il  a  vendu  le  bien  de  l'absent  comine  eien,  s'il  s'est 
posé  dttos  la  vente  comme  étant  dès  à  présent  propriétaire  inévo* 
cable  de  la  chose  vendue,  l'acheteur,  qui  a  été  induit  en  erreur, 
peut  demander  la  nullité  de  la  vente.  L'aliénation  qui  lui  a  été 
consentie  est»  en  eflTet,  soumise  aux  éventualités  de  l'avenir  ;  or,  il 
a  voulu  et  il  a  cru  acquérir,  en  échange  du  prix  qu'il  a  promis, 
une  propriété  certaine  et  d^Snitive.  Ce  serait»  par  conséquent»  le 
lier  malgré  lui  et  lui  imposer  un  contrat  auquel  il  n'a  pas  donné 
son  consentement»  que  le  forcer  de  rester  dans  la  position  incer- 
taine et  précaire  où  il  se  trouve  placé.  [[Gela  résulte,  du  reste, 
des  termes  de  l'article  1487  qui  dit  que  la  vente  de  la  chose 
d'autrui  est  nulle.  Voir,  cependant»  cet  article  ut  les  exceptions 
que  consacrent  les  article  1488, 1489  et  1490.]] — Que  si,  en  fût» 
Û  a  connu  la  vérité,  s'il  a  su  que  le  bien  qu'on  lui  vendait  était 
un  bien  d'absent»  il  doit  alors  tenir  le  contrat  ;  sau(  s'il  est  plus 
lard  évincé  par  l'absent,  à  recourir  contre  l'envoyé  en  restitution 
du  prix  (b). 

Quant  à  l'envoyé,  le  contmt  tient  toujours  :  il  ne  lui  est  pas 
permis  d'en  demander  la  nullité.  D  serait,  en  eflét»  garant  de 
l'éviction  qu'il  ferait  subir  à  l'acheteur,  et  c'est  un  principe 
général  que  celui  qui  répond  d'une  éviction  n'en  peut  pas  devenir 


(a)  Nous  n'avons  pas  d'article  semblable. 
(6)  Voyez,  à  ce  sujet,  Tarticle  1612. 
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Fauteur:  quem  de  evictione  tenet  adio  eumdem  iigentem 
repeUit  exceptio,  [[Du  teste,  si  l'envoyé  devient  propriétaiie  de 
la  chose  par  l'envoi  en  possession  définitif,  cette  vente  le  lient  aux 
termes  de  l'article  1488.]] 

L'hypothèque  que  l'envoyé  a  constituée  de  sa  propre  autorité 
est  également  valable  à  son  égard  et  par  les  mteies  motifs. 
Mais  le  créancier  au  profit  duquel  elle  existe,  peut-il,  dès  A 
présent,  saisir  l'immeuble  et  le  £aire  vendre  7  La  négative  est 
généralement  admise.  Que  saisirait-il,  en  effet  ?  le  droit  éventuel 
de  l'envoyé  ?  Mais  ce  droite  n'étant  point  compris  parmi  les  biens 
qui  sont  susceptibles  d'expropriation  forcée,  ne  peut  pas  être 
saisi  (1)  ! 

Nous  venons  de  voir  que  l'envoyé  ne  peut  points  de  sa  propre 
autorité,  aliéner  les  immmbles^  que  ces  aliénations  sont  nulles  à 
l'égard  de  l'absent.  La  loi  ne  dit  rien  de  semblable  des  TMuhUs. 
£n  faut-il  conclure  qu'il  peut  les  aliéner  seul  et  sans  aucune  for- 
malité ?  S'il  s'agit  d'un  meuble  corporel,  et  si  l'acheteur  qui  le 
possède  l'a  reçu  de  bonne  foi,  [[on  décide  en  France,  aux  termes 
de  l'artide  2279  du  code  Napoléon,  qu'aucune]]  éviction  n'est 
possible,  [[et  que]]  la  règle,  en  fait  de  meuMes^  la  possession 
vaut  titre,  protège  l'acheteur  contre  toute  revendication.  [[Notre 
droit  ne  va  pas  tout  à  fidt  aussi  loin  que  l'article  2279  du  code 
Napoléon.  Le  possesseur  de  bonne  foi,  qui  n'a  pas  encore  pres- 
crit^ peut  (sauf  le  cas  où  la  chose  a  été  volée  ob  perdue)  repous- 
ser la  revendication  du  véritable  propriétaire  si  la  chose  a  été 
achetée  dans  une  foire,  marché  ou  à  une  vente  publique,  ou 
d'un  commerçant  trafiquant  en  semblables  matières  ou  en  affiuie 
de  commerce  en  génénd  (art.  2268)  ;  mais,  dans  les  autres  cas, 
sa  possession  ne  lui  vaudra  rien  si  la  prescription  du  meuble,  objet 
de  cette  possession,  n'est  pas  accomplie.  Voir,  sur  l'interpté- 
tation  de  la  maxime,  possession  va/ut  tUre^  les  remarquas 
du  juge  en  chef  Lacoste,  dans  la  cause  de  F%LiaiT(wU  é 
Goldie,  B.  J.  Q.,  2  B.  B.,  p.  368.  Mais,  si  l'acheteur]]  est 
de  mauvaise  foi,  s'il  a  su,  en  recevant  le  meuble  qui  lui  a  été 
livré,  que  l'aliénateur  n'était  qu'un  envoyé,  ou  si,  lorsqu'il  est  de 
bonne  foi,  la  chose  qu'il  a  reçue  est  incorporelle  (2),  l'absent  de 

(1)  Dem..  U  h  n^  157  bis,  III  et  IV  ;  M.  DemoL,  n^  137.-M.  Lau- 
rent enseigne  (t.  II,  n"^  82)  que  Tenvoyé  peut  et  doit  agir  en  nullité 
poar  conserver  les  droits  de  rabsent,  sauf  a  être  tenu  comme  garant. 
[[Voir,  au  surplus,  l'article  632  du  code  de  procédure  civile.]] 

(2)  La  règle,  en  fait  de  meubles^  possession  vaut  tUre^  ne  s'applique 
pas  aux  choses  incorporelles,  par  exemple,  aux  créances  f  voy.  rexplic. 
de  Tarticle  2206  de  notre  code). 
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retour  peut-il  demander  la  nullité  de  la  vente  et  reprendre  la 
chose  vendue  ?  La  solution  de  cette  question  dépend  de  la  solu- 
tion de  oelle  que  nous  avons  posée  :  l'envoyé  peut-il  valahleinent 
faire  seul,  et  sans  autorisation  du  tribunal,  des  ventes  de  meubles  ? 

Pour  rafBrmative,  on  argumente,  [[en  France,]]  par  a  con- 
trario,  de  la  disposition  de  Tartide  128  C.  N.  (a)  qui,  en  prohi- 
bant expressément  et  spécialement  l'aliénation  des  immeubles^ 
autorise  implicitement  l'aliénation  des  meubles.  Il  est  vrai  que 
l'envoyé  n'est  qu'un  administrateur  ;  mais  le  droit  d'administrer, 
quand  il  est  très  étendu,  comprend  le  droit  de  disposer  du  mobi- 
lier (Arg.  d'anal,  tiré  de  l'art.  1318)  (1). 

Dans  ce  système,  l'aliénation  est  valable,  sauf  la  responsabilité 
de  l'envoyé,  s'il  l'a  mal  faite,  c'est-à-dire  s'il  l'a  faite  à  de  mau- 
vaises conditions. 

Pour  la  négative,  on  argumente  de  l'article  97.  On  sait  qu'en 
accordant  l'envoi  en  possession  provisoire,  le  .tribunal  peut  oindon- 
ner  à  l'envoyé  de  vendre  tout  ou  partie  du  mobilier  ;  or,  si  le 
tribunal  n'a  ordonné  de  vendre  que  certains  meubles,  il  a  par  là 
même,  implicitement,  imposé  à  l'envoyé  l'obligation  de  conserver 
les  autres  en  nature.  Sans  doute,  si  les  besoins  de  l'administi'a- 
tion  l'exigent^  si,  par  exemple,  les  biens  dont  le  tribunal  a  impli- 
citement ordonné  la  conservation  viennent^  par  suite  de  quelque 
accident»  à  dépérir  ou  à  déprécier,  l'envoyé  peut  valablement  les 
transformer  en  aigent  ;  mais  toutes  les  fois  que  la  vente  n*a  point 
les  caractères  â!wn  acte  cPadnmiistration,  elle  est  mille  à  l'égard 
de  l'absent  :  elle  n'émane,  en  effets  ni  d'un  propriétaire  ni  même 
d'un  administrateur,  puisqu'elle  a  été  faite,  nous  le  supposons 
dans  l'espèce,  en  dehors,  et^  par  suite,  en  violation  de  son  mandat. 
A  quel  titre  vaudrait-elle  donc  (2)  (b)  ? 

4^  Exercice  des  droits  actives  ou  passives.  —  Nous  avons  vu 
que,  pendant  la  période  de  la  présomption  d'absence,  les  tiers  qui 
ont  des  droits  à  exercer  contre  l'absent  doivent  agir,  [[sauf  dans  le 
cas  de  l'action  en  partage  prévu  à  l'article  691,  contre  l'absent 


(1)  Dem.,  t.  I,  n^  157  bis,  I  ;  MM.  Aiibry  et  Rau,  t.  I,  K  158,  notes  7, 
8  et  9. 

(2)  M.  Demol.,  n^'  112;  Marc.,  sur  l'art.  120;  M.  Laurent,  t.  II,  n«« 
177  et  8uiv.    [[M.  Baudry-Lacantinerie,  t.  I.  n""  960.]] 

(a)  Nous  n*avon8  pas  cet  article. 

{b)  Je  me  range  de  cet  avis.  L  opinion  contraire  ne  peut,  dans 
notre  droit,  invoquer  un  article  comme  Tarticie  128  du  code  Napoléon, 
notre  code  ne  prononçant  pas  sur  ce  point.  L*envoyé  du  reste  n'est 
qu'un  administrateur. 
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lui-même  en  lui  aignifiant  leur  action  suivant  les  dispositions  de 
de  l'article  68  C.  P.  C.  (a),]] 

n  n'en  est  plus  de  même  après  l'envoi  en  possession  pro- 
visoire. L'absent  a  désormais,  dans  la  personne  de  son  héri- 
tier présomptif,  un  mandataire  qui  le  représente  :  c'est  donc 
contre  ce  mandataire,  c'est-à-dire  contre  l'envoyé  en  possession 
provisoire,  que  doivent  être  dirigées  les  réclamations  de  ceux 
qui  prétendent  avoir  des  droits  contre  l'absent  ;  c'est  lui  qui  doit 
être  assigné  ;  c'est  à  sa  personne  ou  à  son  propre  domicUe  que 
l'assignation  doit  être  remise;  c'est  contre  lui  enfin  que  sont 
prononcées  les  condamnations,  et  contre  lui  qu'elles  s'exécutent 
(art.  134  C.  N.)  (b). 

Lorsqu'il  existe  plusieurs  envoyés,  les  biens  et  les  dettes  de 
l'absent  se  partagent  entre  eux.  Chacun  d'eux  ne  peut  être 
actionné  par  les  créanciers  que  proportionnellement  à  la  part 
active  qu'il  a  reçue  :  car  ce  n'est  que  dans  cette  limite  qu'il 
représente  l'absent. 

En  principe,  les  héritiers  d'une  personne  décédée  sont  tenus  de 
ses  dettes  vUra  vires  fjonorura,  et  le  paiement  peut  en  être 
poursuivi,  tant  sur  leurs  biens  personnels  que  sur  les  biens  de  la 
succession  ;  toutefois,  s'ils  déclarent  au  greflTe  du  tribunal  qu'ils 
n'acceptent  la  succession  (^ue  sous  bénéfice  d'inventaire,  ils  ne 
paient  alors  les  dettes  qn'vrUra  vires  boruynim^  et  le  paiement 
n'en  peut  être  poursuivi  que  sur  les  biens  qu'ils  tiennent  du 
défunt  (art.  671).  Faut-il  appliquer  la  même  théorie  aux  envoyés 
en  possession  provisoire  des  biens  de  l'absent  ?  Sont-ils,  à  défaut 
de  la  déclaration  dont  je  viens  de  parler,  tenus  de  ses  dettes 
uUra  vires  bonorumî  Lorsqu'ils  n'en  sont  tenus  que  jusqu'à 
concurrence  des  biens  qu'ils  recueillent^  le  paiement  n'en  peut-il 
être  poursuivi  que  sur  les  biens  qu'ils  tiennent  de  l'absent  ? 
Suivant  l'opinion  générale,  l'envoyé,  alors  même  qu'il  n'a  point 
déclaré  au  greffe  qu'il  n'accepte  la  succession  provisoire  de 
l'absent  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  n'est  tenu  que  dans  la 
limite  des  biens  qu'il  possède  et  sur  ces  biens  seulement.  L'en- 
voyé, en  effet,  n'est  pas  héritier,  propriétaire  des  biens,  débiteur 
personnel  des  dettes  :  ce  n'est  qu'un  dépositaire,  un  adniinistra- 
teur  des  biens  d'autrui  ;  or,  un  administrateur  ne  peut  être  action- 


(a)  Su/pra,  pp.  284,  285. 

{b)  Notre  article  103  dit  "  (iu*aprè8  le  juKeiueut  accordant  la  pos 
'  session  provisoire,  celui  qui  a  des  droit  s  à  exercer  contre  Tabsent  ne 
*  peut  les  poursuivre  que  contre  ceux  qui  ont  été  envoyés  en  posées- 
'  sion." 
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né  que  relativement  aux  biens  qu'il  administre,  et  sur  ces  biens 
seulement  (1). 

Nous  venons  de  voir  que  c'est  contre  les  envoyés  que  s'exer- 
cent les  actions  passives  de  l'absent.  La  loi  ne  leur  donne  point 
expressément  le  pouvoir  d'exercer  ses  actions  actives,  c'est-à-dire 
d'agir  comme  demaTuleurs  en  son  nom.  Ils  peuvent  cependant, 
tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point,  exercer  ses  acticms  Tnobi- 
Uères  :  ce  droit  compète,  en  effet,  à  tout  administrateur  du  bien 
d'autrui  (art.  1298)  (a).  Mais  que  décider  quant  aux  actions 
i/mmobili^eH  f  Peuvent-ils  les  exercer  de  leur  propre  autorité, 
et  sans  l'autorisation  préalable  du  tribunal  ? 

M.  Duranton  (t.  I,  n^  492)  tient  la  négative.  Il  la  tire,  par 
analogie,  de  l'article  464  C.  N.,  aux  termes  duquel  aucun  tuteur 
ne  peut  introduire  en  justice  une  action  immobilière  sans  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille.  Autrement,  ajoute-il,  les  envoyés 
pourraient  aliéner  indi/rectement  les  immeubles  de  l'absent.  Que 
fendent-ils  en  effet?  ils  livreraient  l'immeuble  qu'ils  voudraient 
aliéner,  et  n'attaqueraient  ensuite  le  possesseur  que  pour  le  faire 
gagner! 

Dans  ce  système,  les  envoyés  en  possession  peuvent,  de  leur 
propre  autorité,  plaider  dans  tous  les  cas  comme  défendeurs  au 
nom  de  l'absent  ;  mais,  pour  plaider  comme  demoTideurs,  il  leur 
faut  l'autorisation  préalable  du  tribunal,  lorsque  l'action  qu'ils 
veulent  introduire  en  justice  est  vrrnnobilière  (2). 

L'affirmative  me  semble  mieux  fondée.  L'envoi  en  possession 
des  biens  comprend  les  actions  immobilières  comme  tous  les 
autres  droits  ;  or,  la  possession  d'une  action  consiste  précisément 
dans  l'exercice  qu'on  en  fait.  La  loi  s'est  d'ailleurs  expliquée  en 
ce  sens  sur  un  cas  particulier:  ellrf permet  aux  envoyés  àUnteii^ 
ter,  sans  aucune  autorisation  pi'éalable,  les  actions  en  partage  qui 
compétent  à  l'absent  (art.  817  C.  N.)  (h),  et  par  là  elle  noua 

(1)  Dur.,  t.  I,  p.  144,  À  la  note  :  Val.,  hht  Proud.,  t.  f,  p.  290  et  h.  ; 
Dem..  t.  I.  p.  2Aet2Si):  Marc,  sur  l'art.  184  ;  M.  Demol..  n""  1B6. 

(2)  En  ce  sens,  voy.  aussi  M.  Laurent,  t.  II,  n^  188. 

(a)  Mourlon  cite,  en  outre,  l'article  464  du  code  Napoléon  qui  dit 
ffu'aucun  tuteur  ne  pourra  introduire  en  justice  une  action  relative 
aux  droits  immobiliers  du  mineur,  ni  acquiescer  à  une  demande  rela- 
tive aux  mêmes  droits,  sans  Tautorisation  du  conseil  de  famille.  Nous 
n'avons  pas  de  disposition  formelle  en  ce  sens,  mais  Faction  immobi- 
lière pouvant  constituer  une  aliénation  d'immeubles,  le  principe  me 
semble  être  admis. 

(6)  Je  ne  veux  pas  tronquer  cette  argumentation,  mais  je  dois  faire 
observer  que  notre  article  691  qui  correspond  à  l'article  817  du  code  Na- 
poléon, en  diffère  cependant  essentiellement  en  ce  que,  dans  notre  droit, 
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montre  que  leur  pouvoir  est  plus  ëtexidu  que  celui  des  tuteurs, 
auxquels  elle  refuse  le  droit  de  provoquer,  sans  autorisation  du 
oonseil  de  fleanille,  les  partages  dajis  lesquels  leur  mineur  estinté- 
ressé  (art.  465  G.  N.)  (a).  Or,  quelle  raison  y  a-t-il  de  se  mon- 
trer plus  sévère  pour  les  actbns  immobilières  que  pour  l'action 
en  partage  ?  Enfin,  à  quoi  bon  demander  au  tribunal  une  auto- 
risation préalable  ?  N'est-ce  pas  lui  qui  sera  appelé  à  suivre  le 
procès,  à  le  juger  ?  L'instruction  à  laquelle  il  sera  forcé  de  se 
Uvrer  n'est-elle  pas  une  garantie  suffisante  contre  la  firaude  etles 
simulations  (1)  ? 

Dans  ce  système,  les  envoyés  en  possession  provisoire  peuvent, 
dans  tous  les  cas,  en  matière  immobilière  comme  en  matière 
mobilière,  plaider  au  nom  de  l'absent,  soit  comme  demamdeiwrs^ 
soit  comme  défemdeuTs,  Ce  qui  est  jugé  pour  ou  contre  eux  Test 
également  pour  ou  contre  l'absent  (h). 

Vn.  SrsMriptiinL  —  L'envoyé  peut  avoir  des  droits  contre 
l'absent,  ou  l'absent  contre  l'envoyé.  La  prescription  court-eUe 
entre  eux  ?    La  négative  est  généralement  admise. 

D'abord  la  prescription  ne  court  point  au  profit  de  l'envoyé 
contre  l'absent  Administrateur  comptable  de  la  fortune  qui  lui 
est  confiée,  l'envoyé  est  tenu,  en  cette  qualité,  de  &ire  tous  les 
actes  qui  en  assurent  la  conservation,  et,  par  conséquent^  d'inter- 
rompre la  prescription  qui  la  compromet  II  doit  donc,  lorsqu'il 
est  débiteur  de  l'absent,  se  payer  à  lui-même  ce  qu'il  ddit  :  A 
aemietipeo  eodgert  dehuit.  S'il  ne  l'a  pas  fût,  il  est  en.  fwuJU  ! 
or,  personne  ne  peut  argumenter  de  l'inobservation  de  son  devoir 
pour  en  tirer  profit  :  Nefnyo  ex  êuo  ddido  meUoremauawt  co7uJ^- 
tionem  facere  pcted. 

il  est  interdit  au  tuteur  au  mineur,  au  curateur  à  Finterdit  ou  à  l'ab- 
sent de  provoquer  le  partage  définitif  des  immeubles  ;  ils  peuvent, 
toutefois,  demander  le  parUi«e  provisionnel  des  immeubles  et  le  par- 
tage définitif  des  meubles.  Ils  n'est  pas  question,  dans  cet  article,  des 
envoyés  en  possession, 

(1)  Dem.,  U  h  n^  158  bts,  I  ;  M.  Demol.,  n^  lia  [[Voir  aussi,  dans  le 
même  sens,  M.  Baudry-Lacantinerie,  n^  869.]] 

(a)  Notre  aiticle  806  qui  correspond  à  Tarticle  406 du  code  Napoléon» 
dit  que  le  tuteur  ne  peut  provoquer  le  partage  des  immeubles  du  mi- 
neur, mais  qu'il  peut  défendre,  même  sans  autorisation,  à  une 
demande  en  partage  dirigée  contre  le  mineur. 

(6)  M.  Baudry-Lacantinerie  (n^  882)  enseigne  que  l'absent  ne  peut 
pas  former  tierce  opposition  aux  jugements  rendus  contre  les  envoyés 
provisoires  dans  les  procès  où  il  a  été  valablement  représenté  par  eux. 
Cette  conséquence  découle  des  termes  mêmes  de  l'article  610  du  code 
de  procédure  civile.  Le  même  auteur  dit  (n^StlO)  que  les  envoyés  pro- 
visoires ne  peuvent  transiger  sur  les  droits  de  l'absent.  Bn  elTet  ils  ne 
sont  qu'administrateurs. 
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La  piescription  ne  court  point  non  plus  an  profit  de  l'absent 
contre  Tenvoyé.  Nous  avons,  en  effet»  assimilé  l'envoyé  à  un 
héritier  bénéficiaire  ;  or,  la  prescription  ne  court  point  contre  l'hé- 
ritier bénéficiaire  au  profit  de  la  succession  qu'il  administre  (art. 
223)  (1)  (a). 

La  prescription  court  contre  l'absent,  au  profit  des  tiers  qui 
possèdent  des  biens  à  lui  appartenant  ou  qui  lui  doivent  quelque 
chose  :  car  l'absence  ne  figuro  point  parmi  les  causes  qui  font 
obstacle  à  la  prescription  (art.  2232). 

[[Bemarquons,  cependant^  que  les  envoyés  provisoires  ne 
peuvent  jamais,  pendant  la  possession  provisoire,  prescrire  contre 
contre  les  légataires  ou  autres  ayante  droits  dont  le  droit  ne  prend 
ouverturo  qu'à  l'époque  de  la  possession  définitive.  A  compter 
de  cette  époque,  cependant,  ils  possèdent  comme  propriétaires  et 
la  prescription  commence.]] 

Mais  ici  une  question  se  présente  :  doit-on,  quant  aux  causes 
ordinaires  de  suspension  de  la  prescription  (la  minorité  et  l'inter- 
diction [[pour  démence]],  art.  2232),  considéror  la  personne  de 
Vabaent  ou  celle  des  erwoyéa  t  Si  l'absent  est  majewr,  tandis  que 
l'envoyé  est  mvneur,  ou  réciproquement^  la  prescription  est-elle 
suspendue  ou  suit-eUe  son  cours  ? 

la  question  doit  se  résoudra  par  une  distinction  : 

Si  le  conflit  s'engage  entre  les  envoyés  en  possession  provisoire 
(ou  définitive)  et  le  tiers  qui  invoque  la  prescription,  les  envoyés 
ne  peuvent  lui  opposer  que  les  causes  de  suspension  qui  leur  sont 
personnelles  :  car,  l'absent  étant  réputé  mort  (b),  ses  héritiers 

(1)  Toull.,  t.  I.  n^  420:  Dem.,  t.  I,  p.  240;  Dur.,  t,  I,  n'»494;  M. 
Demol.,  n«  117  et  lia 

(a)  Notre  code  contient  deux  dispositions  quant  à  la  prescription 
contre  les  absents.  L'article  2282,  qui  est  de  droit  nouveau,  dit  que 
la  prescription  court  contre  les  absents  comme  contre  les  présents  et 
par  le  même  temps,  sauf  ce  qui  est  déclaré  quant  à  renvoyé  en 
possession.  Il  ne  s*ac^t  que  de  l'envoyé  en  possession  définitive,  car 
l'article  2208  porte  que  l'envoyé  en  possession  définitive  ne  commence 
à  prescrire  contre  rabsent,  ses  hérttien  ou  ses  représentants  légaux, 
qu'à  son  retour  ou  à  son  décès  connu  ou  légalement  présume.  Je 
reviendrai  sur  ce  texte,  mais  Je  puis  dire  que,  puisque  l'envoyé  en 
possession  définitive  ne  prescrit  pas  contre  l'absent,  hors  les  cas 
prévus,  à  plus  forte  raison  l'envoyé  en  possession  provisoire  ne 
saurait  le  faire.  D'ailleurs,  tout  sera  réglé,  quant  à  la  prescription 
contre  l'absent,  par  le  premier  paragraphe  de  l'article  2208  qui  dit  que 
"  ceux  qui  possèdent  pour  autrui,  ou  avec  reconnaissance  d'nn  do- 
*«  maine  supérieur,  ne  prescrivent  jamais  la  propriété  pas  môme  par 
"  la  continuation  de  leur  possession  après  le  terme  assigné." 

(6)  Cette  présomption  ne  me  paraît  applicable  que  dans  le  cas  de  la 
possession  définitive,  m^is  il  n'en  reste  pas  moins  moins  vrai  que  les 
envoyés  provisoires  ne  peuvent  pas  exclper  du  droit  d'autrui.    D'ail- 
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pxoviaoixes  ne  peuvent  lëolamer  aucon  droit  de  son  dief  (art.  104 
et  105),  et^  par  oonaéquent^  tîier  de  aa  pezaonne  une  canae  de 
euBpenaion  de  preecripljon.  Ainaî,  la  pieaQriptkm  ooiut  ocmtre 
eux,  Unsqu'ils  sont  nugeuiB  et  non  interdits»  quoiqu'ea  hit 
Tabéent  soit  en  état  de  minoiité  ou  d'inteidiolion.  EUe  est 
suspendue  dans  Hypothèse  inveiae  (1). 

Si,  au  contiaiie,  la  prescnption  est  opposée  à  l'absent  de  retour 
(ou  à  ses  ayants  cause)»  la  personne  des  envoyés  en  possession 
s'effiioe  alors  ;  celle  de  l'absent  est  seule  à  considérer.  Il  ne  peut 
donc  invoquer  que  les  causes  de  suspension  qui  lui  sont  person- 
nelles. .Ainsi,  par  exemple,  était-il  mineur  :  la  prescription  a  été 
suspendue  à  son  profit»  nonobstant  la  majorité  de  l'envciyé.  Etait- 
il,  au  contraire,  migeur  :  la  minorité  de  l'envoyé  n'a  pas  arrêté  la 
prescription  (2). 


▼m.    [[Lss  mwvféÊ  en  psssssiioB  awrissirs  sat-Ils  drait  t 

Napoléon  o     " 


\  ds  Takssntt  —  Lé  code  Napoléon  contient  sur  ce  sujet 
la  disposition  suivante  : 

Art.  127. — '^  Ceux  qui,  par  suite  de  l'envoi  provisoire,  ou  de 
**  l'administration  légale,  aurent  joui  des  biens  de  l'absent»  ne 
**  seront  tenus  de  lui  rondro  que  le  cinquième  des  revenus,  s'il 
**  reparait  avant  quinze  ans  révolus  depuis  le  jour  de  sa  dispa- 
"  rition  ;  et  le  dixième,  s'il  ne  roparatt  qu'après  les  quinze  ans. 

"  Après  trente  ans  d'absence,  la  totalité  des  revenus  leur 
^  appartiendra." 

Le  motif  de  cette  disposition  est  un  motif  d'équité.  Dans  la 
ligueur  des  principes,  l'envoyé  n'étant  qu'administrateur,  et  la 
possession  qu'on  lai  accorde  n'étant  qu'un  dépAt»  l'envoyé  devrait 
rondro  à  l'absent  tous  lès  fruits  qu'il  a  perçus,  moins  ses  dépenses. 

leurs,  si  la  possession  provisoire  devient  définitive,  Tabsent  est  pré- 
sumé mort  a  compter  de  ses  dernières  nouvelles  (art.  96).  et  alors  il  ne 
S  eut  être  question  d'interruption  de  prescription  quant  a  la  personne 
e  Tabsent. 

(1)  Dem.,  t.  I,  n^  167  bU  ;  Val.,  sur  Praud.,  U  I,  p.  289  ;  MM. 
Demol.,  n''  lao  ;  Aubry  et  Rau,  1. 1,  S 163,  note  28. 

(2)  Demante  n*est  pas  de  cet  avis.  Suivant  lui,  Tabsent  peut  ami- 
menter  des  causes  de  suspension  tirées  tant  de  la  personne  de  i^- 
vayé  que  de  la  sienm£  propre.  Ainsi,  la  prescription  ne  court  point 
contre  l'absent,  quoique  majeur,  si  l'envoyé  est  mineur,  Bt^  en  effet, 
dit-il,  les  envoyés,  étant  responsables  des  prescriptions  qu'ils  laissent 
acquérir,  ne  seraient  pos  protégés  par  leur  minorité,  si  elle  n'empê- 
chait point  de  courir  contre  l'absent  une  prescription  dont  l'effet  de- 
vrait, en  définitive,  tomber  sur  eux-mêmes  (t.  I,  p.  280).  A  l'inverse, 
M.  Laurent  enseigne  que  les  dépositaires  n'étant  que  des  dépositaires 
ou  des  administrateurs,  c'est  toujours  la  personne  de  l'absent  qu'il 
faut  considérer  (t.  II,  jn?  180). 
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Mais  on  a  compris  que  Tenvoyé,  oomme  tout  le  monde,  ne  s'atten- 
drait guère  au  zetour  de  l'absent^  que  les  biens  de  oe  dernier,  il 
les  regarderait  déjà  oomme  siens,  txma  adkwi  cUiena,  sed  tamen 
jam  ëua,  suivant  l'expression  du  président  Fabre.  Plus  l'absence 
se  prolongerait  et  plus  l'envoyé  se  croirait  le  propriétaire  incom- 
mutable  des  biens  de  l'absent^  et  réputant  le  fonds  conmie  sien,  il 
n'hésiterait  pas  à  consommer  les  fruits  de  ce  fonds  en  vivant  plus 
largement.  On  comprend  donc  que  le  retour  de  l'absent  après 
quinze,  vingts  vingt-cinq  années  d'absence  serait  la  ruine  de 
l'envoyé.  Forcé  de  rendre  compte  non  seulement  des  biens  de 
l'absent^  mais  des  fruits  de  ces  biens,  fruits  qu'il  aurait  consommés, 
il  perdrait  ses  propres  biens  et  se  trouverait  peut-être  sans 
ressource  pour  l'avenir.  Et  l'absent  qui  a  laissé  ses  biens  à 
l'abandon,  les  trouverait  en  état  de  culture  et  probablement 
augmentés  en  valeur  !  Ce  sont  ces  motifs  d'équité  qui  ont  porté 
les  auteurs  du  code  Napoléon  à  accorder  une  forte  proportion  des 
fruits  aux  envoyés. 

Ces  considérations  tirées  de  l'équité  l'ont  emporté  en  France 
lors  de  la  confection  du  code  Napoléon.  Ici  nous  n'avons  pas  de 
disposition  semblable  et  nous  restons  soumis  à  la  rigueur  des 
principes.  Donc,  l'envoyé  provisoire  n'étant  qu'un  administrateur 
et  l'envoi  provisoire  qu'un  dépôt  (art.  96),  il  en  résulte  que,  dans 
notre  droite  les  envoyés  en  possession  provisoire  doivent  restituer 
à  l'absent^  advenant  sa  réapparition,  non  seulement  les  biens,  mais 
encore  les  fruits  de  ces  biens.  Donc,  la  possession  provisoire  n'est 
qu'un  dépôt  ou  un  mandat  purement  gmtuit.  Il  est  vrai  que  le 
code  civÙ  n'énonce  pas  cette  conséquence,  mais  elle  découle  de  la 
disposition  de  l'artide  96  qui  n'accorde  aux  envoyés  que  des  pou- 
voirs d'administration  et  les  rend  comptables  de  cette  adUninistration 
envers  l'absent  ou  ses  héritiers  ou  représentants  légaux.  D'ailleurs, 
on  n'en  a  jamais  douté  dans  l'ancien  droit.  ALisi,  nous  lisons 
dans  Bretonnier  sur  Henrys,  t.  2,  suite  du  livre  4,  quest.  160, 
p.  889,  ce  qui  suit  :  **  A  l'ég^  des  héritiers  présomptifs,  après 
"  dix  ans  l'absent  est  réputé  mort^  à  l'effet  de  partager  entre  eux 
"  ses  biens  par  provision,  en  baillant  caution  de  rapporter  les 
**  fruits  en  cas  de  retour."  Les  rédacteurs  du  Nouveau  Dénizart, 
v^  AbeencCy  article  II,  n^  7,  disent  qu'au  chfttelet  **  l'usage 
"  ordinaire  est  d'obliger  l'héritier  à  donner  caution  de  restituer  les 
"  fonds  et  les  fruits,  en  cas  du  retour  de  l'absent"  Et  Malville, 
Analyae  raiaoTmée  de  la  discussion  du  code  civile  tome  1er,  p. 
126,  sur  l'artide  127  du  code  Napoléon,  qui  attribue  aux  envoyés 
une  portion  des  fruits  de  l'absent^  dit:   "  Cet  article  contient  une 
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"  disposition  nouvelle  ;  ceux  qui  étaient  envoyés  provisoirement  en 
**  possession  étaient  auparavant  comptables  de  tous  les  fruits,  jus- 
"  qu'à  ce  que  cette  possession  devint  définitive  "  (a). 

L'envoyé  en  possession  se  trouve  donc,  sous  ce  rapport^  dans  la 
même  position  qu'un  negotiorum  gefior.  Il  ne  reçoit  rien  comme 
salaire  de  son  administration.  Tout  ce  qu'il  peut  réclamer  de 
l'absent^  ce  sont  ses  dépenses. 

Bien  entendu  que  puisque  l'envoyé  ne  reçoit  rien,  il  a  recours 
contre  l'absent  pour  tous  ses  déboiu^s  pour  la  conservation,  le 
soin  et  la  réparation  des  biens  de  l'absent  ainsi  que  pour  toutes 
les  dépenses  que  son  administration  lui  a  occasionnés  (art.  1812). 
n  peut  prendre  ces  dépenses  sur  les  fruits  de  ces  biens.]] 

OL  Bes  événsmenti  <|iii  fini  osner  l'envoi  en  poMSKion profisoire. 
—  L'envoi  en  possession  provisoire  cesse  : 

1^  Pa/r  le  reUmr  de  V absent.  —  Les  envoyés  lui  restituent  les 
biens  qui  lui  avaient  été  confiés,  [[ainsi  que  les  fruits  de  ces 
biens.]] 

2^  Pa/r  la  réception  de  ses  nouvéUea,  —  Dès  que  l'existence 
de  l'absent  devient  certaine,  [[l'envoi  en  possession  provisoire]] 
cesse  de  plein  droit. 

[[C'est  la  disposition  de  notre  article  100  qui  dit  que  *'  si  l'absent 
''  reparaît»  ou  si  son  existence  est  prouvée,  pendant  la  possession 
*'  provisoire,  les  effets  du  jugement  qui  l'a  ordonnée  cessent"  Notre 
article  n'ajoute  pas,  comme  l'artide  131  du  code  Napoléon,  que 
cette  cessation  se  fait  sans  préjudice  des  mesures  conservatoires 
prescrites  au  chapitre  1er  de  ce  titre  pour  l'administration  des 
biens  de  l'absent.  Est-ce  à  dire  que  ces  biens  resteront  sans 
administrateur  7  Je  crois  que  l'article  1043,  relativement  à 
la  gestion  d'affaires,  recevra  ici  son  application  et  que  les  envoyés 
en  possession  provisoire  devront  continuer  leur  administration 
comme  gérants  d'affaires  jusqu'à  ce  que  l'absent  soit  en  position 
d'y  pourvoir  lui-même.]] 

3^  Par  le  décès  prouvé  de  l'absent.  —  Deux  cas  sont  alors  à 
considérer.  Si  les  envoyés  en  possession  provisoire  sont,  de  même 
qu'ils  l'étaient  à  l'époque  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières 
nouvelles,  ses  héritiers  les  plus  prodies  à  l'époque  connue  de  son 
décès,  [[et  qu'il  n'y  ait  pas  un  légataire  ou  un  ayant  droit  dont  le 
droit  prime  le  leur,]]  les  biens  leur  restent  définitivement,  irre^ 
vooablement.  Dans  l'hypothèse  contraire,  ils  doivent  les  rendre 
à  ceux  qui,  étant  les  plus  proches  parents  de  l'absent  à  l'époque 

(a)  Voir  aussi  le  sentiment  du  Juge  Loranger  sur  ce  point,  S  R.  L.» 
p.  117. 
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de  son  décès,  [[ou  bien  des  lëgataiies  ou  autares  ayants  droit,]] 
les  excluent  (a). 

4?  Par  Penvai  en  poeaesaion  déJmiUf  (art.  98). 

[[Bien  entendu,  quand  la  possession  provisoiie  prend  fin  pour 
les  trois  causes  en  premier  lieu  énumëiées  ci-dessus,  Tenvoyé  est 
tenu  de  rendre  compte  de  son  administration  à  l'absent  ou  à  ses 
représentants.  L'étendue  de  sa  responsabilité  se  mesure  d'après 
l'inventaire  qui  a  été  dressé  à  son  entrée  en  possession  confor- 
mément à  l'article  97.  Quant  aux  fruits  perçus,  il  doit  les 
remettre  à  l'absent^  déduction  &ite  de  tout  déboursé,  frais  de 
perception,  frais  de  labours  et  semences.  En  bon  administrateur, 
fl  a  dû  convertir  ces  fruits  en  deniers  et  les  placer,  mais  si  les 
fruits  se  sont  perdus  sans  qu'il  y  ait  de  sa  fftute,  je  ne  l'en 
tiendrais  pas  responsable,  car,  dans  notre  droit,  son  administration 
est  toute  entière  an  bénéfice  de  l'absent. 


CHAPITBE  III.  —  DE  LA.  POSSESSION  DÉFINITIVE  (b). 


L  De  la  natareds  la  posMHloii  définitive.  —  Les  trois  périodes 
de  l'absence  sont  fondées  sur  l'incertitude  qui  plane  sur  l'exis- 
tence de  l'absent.  Dans  la  première  période,  la  présomption 
d'absence  ou  la  curatelle  aux  absents,  la  présomption  de  vie 
domine;  on  ne  prend  donc  que  des  mesures  pour  pourvoir  à 
l'administration  des  biens  de  l'absent  Dans  la  deuxième  période, 
celle  de  l'envoi  en  possession  provisoire,  il  y  a  lutte  entre  la  pré- 
somption de  vie  et  la  présomption  de  mort  ;  ne  voulant  se  pronon- 
cer entre  les  deux  présomptions,  la  loi  accorde  aux  héritiers 
présomptifs  de  l'absent  la  possession  provisoire  de  ses  biens,  mais 
ces  derniers  doivent  donner  caution  de  tout  rendre  à  l'absent. 


àïï 


SI  Notre  article  00^  oui  s'applique  à  la  possession  provisoire  comme 
possession  définitive,  dit  que  *'  nonobstant  les  |)ré8omptions  en 
Tarticie  précédent  (l'art.  08,  qui  parle  de  la  présomption  de  mort  qui 
entraîne  la  possession  définitive),  la  succession  de  l'absent  est  ouverte, 
du  jour  de  son  décès  prouvé»  au  profit  des  héritiers  habiles  à  succéder 
à  cette  époque,  et  ceux  qui  ont  joui  des  biens  de  l'absent  sont  tenus 
de  les  restituer." 

(6)  Nous  ne  disons  pas  :  Lenvai  en  poaaesaion  définitif,  mais  la 
poêaession  déJInUivetpiroe  que,  dans  notre  droit,  nnl|en  vol  n'est  néces» 
sair».  La  possession  définitive  a  lieu  de  plein  droit.  Si,  toutefois, 
on  autre  que  l'envoyé  en  possession  provisoire  avait  droit  à  cette 
possession,  ce  droit  devrait  nécessairement  être  constaté  par  un  juge- 
ment au  cas  où  il  serait  contesté. 
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fonda  et  zeTenui»  s'il  revient  Enfin,  dans  la  tsmaième  période 
celle  de  la  possession  définitive»  la  présomption  de  mort  domine» 
les  héritien  de  Tabaent  ont  la  possession  définitive  de  ses  Uens» 
sans  garantie  ancone  de  restitution»  et  si  l'absent  repaiatt^  il 
reprend  ces  biens  dans  l'état  où  ils  se  troi^vent  Cest  de  cette 
dernière  période  qu'il  va  être  maintenant  question. 

L'article  98  ditqtie  ''si  l'absence  a  continué  pendant  trente  ans 
"  du  jour  de  la  disparition»  ou  de  la  dernière  nouvelle  reçue»  ou 
"  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  depuis  sa  naisenncn»  l'absent  est  réputé 
"  mort  à  compter  de  son  départ^  ou  de  la  dernière  nouvelle  reçue; 
**  en  conséquence»  si  la  possession  provisoire  a  été  accordée»  les 
**  cauti<ms  sont  déchargées»  le  partage  des  biens  peut  être  dCTiiandé 
**  par  les  héritiers  ou  autres  y  ayant  droite  et  la  possession  provi- 
*'  soire  devient  définitive." 

Remarquons  d'abord  que  cet  article  prévoit  deux  cas  :  1^  le 
partage  d^  biens»  ou  ce  qui  revient  au  même»  la  possession  des 
biens  par  des  ayants  droits  exclus  pendant  la  possession  provi- 
soire (a)  ;  2^  la  possession  provisoire  qui  devient  définitive.  Le 
premier  cas  exige  l'intervention  de  la  justice  en  cas  de  contes- 
tation. L'autre  cas  est  un  effet  qui  s'opère  de  plein  droit  à  la 
suite  de  l'écoulement  des  trente  années  d'absence  ou  des  cent  ans 
de  vie. 

n  y  a  des  différences  assez  notables  entre  notre  artide  et 
l'articie  correspondant  ducode  Napoléon,  l'art  129.  Ce  dernier 
article  compte  les  trente  ans  de  l'envoi  en  possession  provisoire 
ou  du  jour  où  l'époux  présent  a  pris  l'administration  des  biens  de 
l'absent  De  plus,  il  ne  déclare  pas  que  l'absent  est  réputé  mort 
et  il  n'accorde  pas»  comme  notre  article»  là  possession  d^nitive  de 
plein  droit  mais  seulement  après  demande  à  cet  effet  au  tribunal 
de  première  instance. 

Dans  notre  droit  au  contraire»  quand  il  s'est  écoulé  trente  ans 
à  compter  de  la  dirâarition  de  l'absent  ou  de  la  dernière  nouvelle 
reçue,  ou  cent  ans  depuis  sa  naissance,il  y  aprésomption  de  mort 
et  alm,  de  plein  droite  les  cautions  donnée  par  l'envoyé  provisoire 
sont  déchargées»  la  possession  provisoire  devient  définitive  et  le 
partage  des  biens  peut  être  demandé  par  les  héritiers  et  autres  y 
ayant  droit 

Ajoutons  que  si  l'absent  a  laissé  un  testament^  les  légataires» 
qui  ne  pouvaient  réclamer  par  voie  de  possession  provisooe 
les  biens  que  ce  testament  leur  lègue»  pourront^  après  l'expi- 

(a)  Il  est  viai  que  oe  partage  peut  être  demandé  par  des  envoyés 
provisoires  qui  ont  joui  en  commun. 
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ladoD  des  trente  ans  d'absenoe  ou  des  cent  ans  de  vie, 
demander  le  partage  des  biens  ou  la  distraction  de  ceux  qui  leur 
sont  laissés.  Ces  légataires  sont  assurément  compris  dans  l'ex- 
pression ''autres  y  ayant  droit  "dont  se  sert  l'article  98,  et  l'absent 
étant  réputé  mort,  tous  les  droits  qui  étaient  subordonnés  à  la 
condition  de  son  décès,  deviennent  exécutoires.  Il  en  est  de 
même  du  donataire  dont  le  droit  ne  devait  ouvrir  qu'au  décès  de 
l'absent  et  de  l'appelé,  non  héritier  ah  intestat,  d'une  substitution 
dont  l'absent  était  grevé. 

n.  "Rf  nffnti  lin  la  pwwion  flrtfJnltlTO — n  nous  reste  à  parler 
<les  effets  de  la  possession  définitive.  Son  premier  effet  est  de 
fiâre]]  cesser  Tenvoi  en  possession  provisoire.  Le  partage  des 
biens  de  l'absent  peut  être  demandé  par  tous  les  ayants  droit; 
rien  ne  le  suspend  plus. 

Ce  partage,  au  reste,  sera  rarement  nécessaire  :  car,  dans  la  plu- 
part des  cas,  il  aura  été  opéré  à  la  suite  de  l'envoi  provisoire. 

La  nécessité  d'y  procéder  n'aura  lieu  que  dans  les  cas  suivants  : 

1^  Lorsque  les  ayants  droit  ont  obtenu  [[la  possession  défini- 
tive]Q  sans  passer  par  l'intermédiaire  de  l'envoi  en  possession 
provisoire  (a)  ;  ce  qui  peut  arriver  [[lorsque  les  héritiers  présomp- 
tif ont  préféré  attendre  l'époque  de  la  possession  définitive,  ou 
que  les  cent  ans  de  vie  se  sont  trouvés  écoulés  avant  le  temps  où 
la  possession  provisoire  pouvait  être  demandé,  ou  enfin  lorsque 
des  héritiers  testamentaires  ou  autres  ayants  droit  viennent 
exclure  les  envoyés  provisoires.]] 

2^  Lorsque  l'envoi  provisoire,  ayant  été  demandé  et  obtenu, 
ne  l'a  été  que  par  quelques-uns  des  ayants  droits  : 

3^  Lorsque  les  envoyés  provisoires  n'ont  fait  qu'un  simple 
partage  provisionnel  ou  de  jouissance  ; 

4^  Lorsque  [[la  possession  définitive]]  est  conférée  à  des 
parents  autres  que  ceux  qui  avaient  obtenu  l'envoi  en  possession 
provisoire. 

Toutes  les  mesures  prescrites  pendant  la  seconde  période,  dans 
l'intérêt  de  l'absent  et  en  prévision  de  son  retour,  disparaissent. 
Ainsi,  plus  de  garanties  de  restitution  ;  2^  plus  de  [[nécessité  de 
rendre  compte  des  fruits  à  l'absent]]  ;  3^  plus  de  restriction  dans 
les  pouvoirs  de  ceux  qui  sont  nantis  de  ses  biens. 


(a)  Dans  ce  cas  il  serait  peut-être  vrai  de  dire  envoi  en  possession 
définitive,  car  n'y  ayant  pas  eu  de  possession  provisoire,  il  n'y  a  rien 

aui  puisse  devenir  définitif.  On  conçoit  dès  lors  qu'il  faille  un  Jugement 
e  la  cour  pour  déclarer,  en  cas  de  contestation,  que  le  demandeur  a 
droit  à  cette  possession. 
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1^  Pluê  de  garanties  ds  restitution, — Les  envoyés  en  posses- 
sion définitive  n'ont  point  d'inventaire  à  faire,  ni  de  caution  k 
donner. 

Les  cautions  qui  ont  ét&  précédemment  données  par  les 
envoyés  en  possession  provisoire  sont  déchargées.  Remarquons, 
à  cet  égard: 

Que  leur  décharge  s'opère  de  plein  droite  sans  jugement,  parla 
seule  échéance  du  terme  après  lequel  [[la  possession  prnvisoire 
devient  définitive]],  et  qu'ainsi  elle  est  indépendante  [[de  toute 
demande  qui  pourrait  être  faite  pour  cette  possession  définitive 
par  quelque  intéressé.]]  Dès  lors  elle  a  lieu  avaTU  même  [[qu^ 
cette  possession  définitive]]  soit  demandée.  L'article  98  est  formel 
sur  ce  point  :  la  décharge  des  cautions  y  est»  en  effet,  présentée 
comme  une  conséquence,  non  pas  de  l'envoi  eu  possession  définitif, 
mais  de  l'arrivée  du  terme  après  lequel  il  peut  être  demandé  (1). 

[[On  ajoute,  en  France,  que  les  cautions  sont  déchargées  non 
seulement  pour  l'avenir  mais  encore  pour  le  passé,  et  on  invoque 
pour  justifier  cette  solution  la  prescription  de  trente  ans  qui  sera 
acquise,  puisqu'en  France,  on  n'accorde  la  possession  définitive 
que  trente  ans  après  la  possession  provisoire. 

Les  cautions  n'ont  pas  répondu  de  tel  ou  de  tel  acte,  mais  de 
l'obligation  qui  pesait  sur  l'envoyé  provisoire  de  rendre  compte  à 
l'absent.  Pour  les  décharger  de  cette  obligation  on  ne  peut 
invoquer  la  prescription  de  trente  ans  dans  notre  droit,  car  la 
possession  devient  définitive,  règle  générale,  trente  ans  après  In 
disparition  et  ainsi  vingt-cinq  ans  après  que  la  possession  provi- 
soire a  pu  être  accordée. 

Cependant,  remarquons  que  le  législateur  prononce  sans  res- 
triction la  décharge  de  la  caution  et  que  le  principal  obligé, 
l'envoyé  provisoire,  devenu  envoyé  définitif,  peut,  après  la  pos- 
session définitive,  consommer  les  biens  dont  auparavant  il  était 
obligé  de  rendre  compte.  D'ailleurs,  l'article  101  dit  que  l'absent, 
qui  reparaît  après  les  trente  ans  d'absence,  recouvre  ses  biens  d/ins 
V état,  oit  iUse  trouvent  Donc,  il  ne  peut  chercher  querelle  à  l'en- 
voyé  définitif  des  dégradations  que  ce  dernier  a  fait  subir  à  ses 
biens  pendant  la  possession  provisoire.  La  caution  ne  doit  pas  être 
traitée  plus  rigoureusement  que  le  débiteur  principal.  Une 
disposition  formelle  de  la  loi  prononce  sa  décharge  et  le  fait  sans 


(1)  Dur.,  t.  I,  n""  ôOl  ;  Demol ,  t.  I,  n»  IfK)  ;  Laurent,  t.  II,  n""  220.~ 
Contra^  \al.,  nur  Pt'oud.f  t.  I,  i».  ^£28.  [[On  peut  ajouter  que,  dans 
notre  droit,  la  question  ne  souffre  pas  le  moindre  doute,  puiBCfut;  la 
poesession  définitive  elte-mêroe  a  lieu  de  plein  droit. J] 
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lestrictioD.  J'en  oondns  que  la  caution  est  déchargée  pour  le 
passé  comme  pour  l'avenir  (a). 

2^  Phis  de  nécessité  de  rendre  compte  des  fruits  à  Vahsent. — 
Nous  avons  vu  que,  pendant  la  durée  de  la  possession  provisoire, 
l'envoyé  administre  uniquement  pour  le  bénéfice  de  l'absent.  Il 
n'a  aucune  part  dans  les  profits  de  cette  administration,  il  ne 
prend  sur  les  fruits  des  biens  de  l'absent  que  ce  qu'il  faut  pour 
payer  les  frais  de  l'administration,  réparations  ou  autres  dépenses, 
et  la  différence  lui  reste  entre  les  mains  à  titre  de  dépôt  avec 
l'obligation  de  la  rendre  à  l'absent  s'il  revient  ou  donne  de  ses 
nouvelles,  ou  à  ses  héritiers  si  sa  mort  est  prouvée.  Mais  arrive 
l'époque  de  la  possession  définitive^  par  le  laps  d'un  jour,  puisque 
cette  possession  a  Ueu  dans  notre  droit  de  plein  droit,  l'envoyé 
devient  maître  de  ces  fruits  accumulés,  en  fait  ce  que  bon  lui 
sembla  et  si  l'absent  revient  ne  lui  rend  que  ce  qui  lui  en  reste 
entre  les  mains.  Il  se  trouve  alors  avoir  thésaurisé  pour  lui- 
même.]] 

3**  Plus  de  restriction  doms  les  pouvoirs  des  envoyés  en  pos- 
session,  —  Il  importe  ici  de  déterminer  le  sens  exact  du  mot 
défvMiif  àovX  se  sert  la  kn.  Pris  à  la  lettre  et  dans  son  sens 
grammatical,  ce  mot  conduirait  à  dire  que  les  envoyés  ont  acquis 
irrévoùoMemtnt  et  à  toujours  le  patrimoine  de  l'absent^  en 
d'autres  termes,  qu'ils  ont^  à  tout  événement,  le  droit  de  conserver 
les  biens  qu'ils  ont  reçus,  ce  qui  exclurait  toute  idée  de  restitution 
ultérieure.     Ce  n'est  pas  là  pourtant  le  système  qu'a  suivi  la  loi. 

Dans  le  projet  du  code,  l'envoi  en  possession  définitif  était,  du 
moins  en  général,  réellement  et  bien  effectivement  définitif,  dans 
toute  la  rigueur  du  mot.  Ceux  qui  l'obtenaient  acquéraient  sur 
les  biens  auxquels  il  s'appliquait  une  propriété  incommutahle, 
c'est-JMlire,  non  révocable  ou  sujette  à  restitution.  L'absent  de 
retour  n'avait  rien  à  réclamer. 

Toutefois,  une  exception  avait  été  admise.  Les  enfants  de 
l'absent  qui  justifiaient  de  la  date  de  son  décès  et  qui,  à  cette 
époque,  étaient  mineu/rs,  avaient  droit  à  la  restitution  de  ses 
biens  :  quant  à  eux,  mais  quant  à  eux  seulement^  l'envoi  en 
possession  définitif  n'était  réellement  qu'un  envoi  provisoia^e. 
Sous  tous  les  autres  rapports,  et  à  l'yard  de  toutes  autres 
personnes,  l'envoi  était  réellement  définitif,  c'est-à-dire  irrévo- 
cable (1). 

(1)  M.  Demol.,  n^  151. 

(a)  Une  décharge  pour  Tavenir  ne  voudrait  rien  dire  car  la  caution 
n*a  répondoqne  pour  ce  passé.  Voyea  M.  Baodry-Lacantinerie  dans 
ce  senis  n^  381. 
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Ce  système  a  paru  trop  dur:  on  Ta  rejeté.  Nous  venons 
bientôt  que  les  envoyés  en  possession  définitive  pourront  avoir  à 
restituer  les  biens  :  1"^  à  l'absent  lui-même,  s'il  revient;  2^  à  ses 
enfimts,  mineurs  ou  non  ;  3^  ù  ses  auties  héritiers.  Sous  ce 
triple  rapport,  [[la  possession  définitive]\  n'est,  en  réalité,  [[qu'une 
possession]]  provisovre, 

A  quel  point  de  vue  est-il  donc  véritablement  définitif  t  La 
loi  lui  attribue  ce  caractère,  dans  les  rapports  de  l'envoyé  et  des 
tiers  qui  traitent  avec  lui,  en  ce  sens  que  tous  les  dbroits  qu'il 
consent  sur  les  biens  de  l'absent  sont  irrévocables,  même  à  l'égard 
de  ce  dernier  et  de  ses  ayants  cause.     Je  m'explique. 

L'envoyé  en  possession  provisoire  n'est  qu'un  dépositaire,  un 
adTmmstraieur  des  biens  de  l'absent.  Le  mandat  que  lui  confère 
son  titre  d'envoyé  est  limité  aux  actes  (PadmvrUetration  ;  les 
actes  de  disposition  sont  en  dehors  de  ses  pouvoirs.  L'Absent 
de  retour  ou  ses  ayants  cause  respectent  les  premiers  ;  les  seconds 
sont  nuls  à  leur  égard. 

Ainsi,  les  aliénations  d'immeubles,  les  hypothèques  ou  les 

servitudes ,  constituées  par  un  envoyé  en  possession  provi- 

aoire,  sont  provisoires  ou  révocables,  comme  le  droit  dont  il  est 
investi  Les  tiers  qui  traitent  avec  lui,  traitent  donc  sans  sécurité, 
toutes  les  fois  qu'il  dépasse  ses  pouvoirs  d'administrateur: 
l'absent  de  retour  ou  ses  ayants  cause  peuvent  les  évincer  des 
droits  qu'ils  ont  cru  acquérir,  tout  aussi  bien  qu'ils  pourraient 
évincer  l'envoyé  lui-même. 

L'envoyé  définitif  2^  un  mandat  bien  plus  étendu.  Son  pouvoir 
n'est  plus  borné  aux  actes  d^administration  ;  il  comprend  même 
les  actes  de  disposition.  Ainsi,  il  peut  valablement  aliéner  les 
immeubles,  constituer  des  hypothèques,  sans  aucune  condition  ni 
formalité,  comme  le  ferait  un  propriétaire  absolument  maître  de 
ses  droits.  Les  tiers  qui  traitent  avec  lui  ont  une  entière  sécurité. 
Aucun  danger  d'éviction  ne  les  menace.  L'absent  de  retour  ne 
peut  point  les  inquiéter;  tous  les  actes  qui  émanent  de  l'envoyé, 
eon  mandataire,  l'obligent  comme  s'il  les  avait  faits  lui-même. 

En  résumé,  k  possession  définitive  est  provisoire,  en  ce  sens 
que  ceux  qui  l'ont  obtenue  pourront  être  obligés  de  restituer  à 
l'absent  ou  à  ses  ayants  cause  ce  qu'ils  auront  conservé  de  sa 
fortune  ;  définitif,  en  ce  sens  qu'ils  peuvent  conférer,  en  traitant 
avec  les  tiers,  des  droits  irrévocables  que  l'absent  lui-même  sera 
tenu  de  respecter. 

Tout  ce  système  se  résume  en  cette  formule  :  L'absent^  s'il 
revient  (ou  ses  ayants  cause),  recouvre  l'universalité  de  ses  biens. 
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telle  qu'elle  est  dans  les  mains  de  Tenvoyé  au  moment  de  la  res- 
titation.  Celui-ci  n'est  tenu  envers  l'absent  que  qtùotenua  locvr- 
jE>2efiar/actiM  esf:  sa  responsabilité  est  à  couvert  dètf  qu'il  ne 
Venrichit  point  à  ses  dépens.  [[Telle  est,  du  reste,  la  disposition 
de  l'artide  101  qui  dit  :  ''  Si  l'absent  reparaît,  ou  si  son  existence 
*'  est  prouvée,  même  après  l'expiration  des  cent  années  de  vie  ou 
**  des  trente  ans  d'absence,  tel  que  porté  en  l'artide  98,  il  recouvre 
"  ses  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouvent,  le  prix  de  ceux  qui  ont 
<*  été  aliénés,  ou  les  biens  provenant  de  l'emploi  de  ce  prix."  (a)]] 
—  Parcourons  quelques  espèces. 

L'envoyé  a-t-il  conserve  les  biens  dont  il  a  eu  la  possession  : 
l'absent  ou  ses  ayants  cause  les  reprennent  en  natui^,  dans  l'état 
où  il  se  trouvent. 

Les  a-t-il  détériorés  :  sa  responsabilité  n'est  engagée  qu'autant 
qu'il  a  profité  des  détériorations,  et  dans  la  limite  seulement  du 
profit  qu'il  en  a  retiré. 

Les  a-t-il  améliorés  :  on  distingue.  Aucune  indemnité  ne  lui 
est  due  quant  aux  dépenses  (t entretien  qu'il  a  faites  :  elles  sont, 
en  effets  la  charge  des  fruits  qu'il  a  perçus  et  qu'il  conserve  en 
totalité.  Les  groeees  réparations,  au  contraire,  sont  la  charge  du 
capital  qu'il  restitue  :  l'absent  ou  ses  ayants  cause  doivent  donc 
lui  en  tenir  compte. 

On  lui  doit  même  les  dépenses  qu'il  a  faites  sans  nécessité, 
mais  qui  ont  procuré  une  plus-value  aux  biens  qu'il  restitue  :  car» 
s'il  est  juste  qu'il  ne  retienne  rien  de  la  fortune  de  l'absent,  l'équi- 
té demande  également  que  celui-ci  ne  s'enrichisse  pas  à  ses  dépens. 

S'il  a  d'un  côté  détérioré,  et  de  l'autre  amélioré  les  biens,  indem- 
nité lui  est  due,  même  dims  ce  cas,  jusqu'à  concurrence  de  la 
plus-value  qu'il  a  produite  :  car,  n'étant  point  débiteur,  c'est-à- 
dire  responsable  des  détériorations  dont  il  n'a  point  tiré  profit,  3a 
créance  des  améliorations  subsiste  intacte  :  aucune  compensation 
n'est  possible,  puisqu'il  n'existe  qu'une  seule  dette,  celle  dont 
l'absent  est  tenu  envers  lui  (1). 

A-t-il  fiût  des  échanges  :  les  biens  acquis  sont  subrogés  au  lieu 
et  place  des  biens  aliénés. 

A-t-il  fait  des  ventes  :  on  distingue  si  le  prix  est  encore  dû  ou 
s'il  a  été  payé.  Au  premier  cas,  l'absent  reprend  la  créance  du 
prix,  au  Ueu  et  place  du  bien  qui  a  été  vendu.  Au  second,  la 
restitution  a  pour  objet  l'argent  qu'a  touché  l'envoyé,  s'il  est  resté 


(1)  M.  DemoL,  n'^'  167. 

(a>  Cet  article  est  conforme  à  Tarticle  132  du  code  Napoléon. 


302  DX8  ABSXNTS  [      ] 

entre  aea  mains.  Mais  s'il  Ta  employé  ?  On  distingue  enooie. 
L'envoyé  a  pu,  en  effet,  fiûie  l'emploi  du  prix  : 

1^  Au  nom  de  l'absent,  en  dédaiant^  par  exemple,  dans  un 
acte  de  prêt  ou  d'acquisition,  que  l'argent  qu'il  prête  ou  qu'il  paie 
provient  de  la  vente  d'un  bien  dont  il  était  propriétaire  en  qualité 
d'envoyé  définitif.  Dans  ce  cas,  les  chances,  bonnes  ou  mau- 
vaises de  l'emploi  sont  au  compte  de  l'absent  C'est  pour  lui  que 
les  biens  nouvellement  acquis  périssent  ou  s'améliorent 

2^  En  son  propre  nom,  c'est-à-dire  en  plaçant  le  prix  qu'il  a 
reçu  ou  en  l'employant  à  acquérir  un  bien,  sans  vndiquer  dans 
Fade  de  prêt  ou  dCacqyisition  la  source  de  l'argent  qu'il  a 
prêté  ou  payé.  Dans  ce  cas,  les  biens  nouvellement  acquis  lui 
appartiennent  ;  l'absent  ne  peut  conclure  qu'à  la  restitution  du 
prix.  L'envoyé  n'est  même  pas  tenu  de  le  rendre,  s'il  prouve 
que  les  biens  qu'il  a  acquis  en  l'employant  ont  péri«  S'ils  ont 
subi  des  détériorations,  il  est  complètement  quitte  en  les  restituant 
dans  l'état  où  ils  se  trouvent  :  car  tout  ce  que  la  loi  exige  de  lui, 
c'est  qu'il  ne  s'enrichisse  pas  aux  dépens  de  l'absent  (1). 

Enfin,  si  l'envoyé  a  fait  des  donations  avec  les  biens  de 
l'absent,  celui-ci  ne  peut  rien  reprendre  aux  donataires,  qui,  de 
même  que  les  acquéreurs  à  titre  onéreux,  sont  protégés  contre 
toute  éviction.  Quant  à  l'envoyé  qui  a  donné  les  biens»  il  n'a, 
du  moins  en  principe,  aucune  indemnité  à  payer  à  l'absent  II 
n'est  tenu  envers  lui  que  quatenus  locupldior  fadbus  est;  or,  il 
n'a  tiré  aucun  profit  des  donations  qu'il  a  fiâtes. 

Toutefois,  s'Û  a  disposé  des  biens,  soit  pour  doter  l'un  de  ses 
enfante,  soit  pour  lui  fournir  un  établissement  on  peut  dire,  dans 
ce  cas,  qu'en  employant  dans  ce  but  la  fortune  de  l'absent  il  a 
gagné  la  portion  de  ses  biens  personnels  qu'il  awraU  affectée  à 
V^ablisseTnent  de  son  enfant.  Ce  profit  ne  doit  point  lui  rester  ; 
il  en  doit  compte.  Bien  entendu,  la  somme  à  restituer  doit  être 
calculée  en  égard,  non  pas  à  la  valeur  des  biens  dont  il  a 
appauvri  l'absent  mais  au  profit  qu'il  en  a  lui-même  retiré  ;  or, 
s'il  eût  été  réduit  à  ses  propres  biens,  la  donation  qu'il  a  faite 
n'eût  certainement  pas  été  aussi  considérable.  On  doit  donc, 
pour  déterminer  le  tarif  de  l'indemnité  dont  il  est  chargé,  évaluer 
approximativement  quel  eût  été,  dans  cette  hjrpothèse,  le  chiffre 


(1)  Dem..  t.  I.  p.  266;  M.  Demol.,  n«  170,  171  et  175. -[[M.  Bau- 

dry  Lacantînerie,  n**  ^^  ^^  '«^-^    •*'-  *>-—"'    *^  i   ,.   qoû  -.««^: 

renvoyé (  ^ "        ^" 

Laurent  (v,  *!,  «    *««/♦  »•  "•'^  *i** ..  i 

l'envoyé,  dédai-ation  de  remploi. 


►m.,  t.  I.  p.  266;  M.  Demol.,  n"«  170,  171  et  175. -[[M.  Bau- 
lantînerie,  n*"  381,]]  Val.,  sur  Proud.,  t.  1,  p.  320,  enseig^ne  que 
3  eBt  tenu  du  prix  lors  môme  qu*il  Ta  dissipé.  Quant  à  M. 
b  (t.  I  f ,  n''  236),  il  nie  qu'il  puisse  jamais  y  avoir,  de  la  part  de 
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de  la  donation  dont  il  eût  gratifié  son  enfant.  Il  n'est  tenu,  eu 
un  mot^  que  quatenus  propriœ  pecuniœ  pepercit  (1). 

ni.  Des  événgmanti  qui  peuvent  faire  oacer  la  poMawiim  définitive. 
—  Deux  événements  seulement  peuvent  le  faire  cesser  : 

1^  La  pi^euve  acquise  de  V existence  de  V absent;  [[cela résulte 
des  termes  de  Tartide  101  que  j'ai  cité  plus  haut]] 

2^  La  preuve  acquise  de  son  décès.  [[L'article  99  en  effet  dit 
que  "  nonobstant  les  présomptions  en  l'article  précédent  (celui  qui 
"  pourvoit  à  la  possession  définitive),  la  succession  de  l'absent  est 
'*  ouverte,  du  jour  de  son  décès  prouvé,  au  profit  des  héritiers 
'*  habiles  à  succéder  à  cette  époque,  et  ceux  qui  ont  joui  des 
''  biens  de  l'absent  sont  tenus  de  les  restituer."]] 

Dans  le  premier  cas,  les  envoyés  rendent  leurs  comptes  à 
l'absent  lui-même. 

Dans  le  second,  ils  gardent  les  biens,  à  titre  de  propriétaires 
inoommutables,  c'est-à-dire  en  qualité  d'JiéritierH  proprement 
dits  ;  à  moins  que  d'autres  parents  de  l'absent  n'établissent  qu'au 
moment  de  son  décès  ils  étaient,  eux,  ses  parents  les  plus 
proches,  et  par  suite  ses  véritables  héritiers  ;  auquel  cas  les  biens 
doivent  leur  être  restitués. 

17.  Bei  penonnei  qui  peuvent  enger  des  envoyés  déflnitift  la  res- 
tititUni  des  biens;  des  aetions  qu'elles  ont  à  eet  eftt  et  de  la  durée  de 
ces  aetiens.  —  Peuvent  exiger  la  restitution  : 

1^  L'absent  lui-même,  s'il  reparaît  ou  donne  de  ses  nouvelles. 

2^  Ceux  qui,  apportant  la  preuve  de  son  décès,  établissent  qu'à 
l'époque  de  son  décès  ils  étaient  ses  parents  les  plus  proches,  et, 
par  suite,  ses  héritiers.  —  Ce  droit  à  la  restitution  appartient»  non 
seulement  aux  descenda/ifUs^  mais  encore  aux  autres  parents,  c'est- 
à-dire  aux  ascendants  et  aux  collatéraux  de  l'absent.  L'article 
99,  en  effet,  ne  distingue  pas.  La  règle  est  générale  :  la  succes- 
sion, ouverte  pa/r  le  décès  de  l'absent»  y  est  déclarée  ouverte  au 
profit  de  ses  héritiers  les  plus  proches  à  cette  époque. 

Cette  solution  a  été  contestée. 

**  L'article  99,  a-t-on  dit,  règle  le  cas  où  la  restitution  est  exigée 
p&ndant  l'envoi  en  possession  provisoire  ;  les  articles  101  et  102 
règlent  l'hypothèse  contraire,  celle  où  la  restitution  est  demandée 
a^ès  Venvoi  en  possession  définitif  (a), 

(1)  Dur.,  t.  I,  n^506;  Val.,  sur  Proud.,  t.  I,  p.  330;  Dera.,  p.  267: 
MM.  Demol.,  u<=*  157  ;  Laurent,  t.  II,  n^  287.  [[M.  Baudry-Lacantine- 
rie,  n^  381.]] 

(a)  Moût  Ion  refore  à  Tarticle  190  du  code  Napoléon  auquel  corres- 
pond notre  article  99.  Je  ne  vois  rien  dans  le  texte  de  notre  article 
90  qui  autorise  cette  conclusion.    Au  contraire,  cet  article  réfère  à 
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"  L'article  99  est  général,  cela  est  vrai:  pendant  l'envoi  enpoe* 
âeasion  provisoire,  le  parent  quel  qu*il  wit.  qui  établit  qu'il  était, 
à  l'époque  du  décès  de  Tabsent,  son  parent  le  plus  pioche,  a  droit 
à  la  restitution  des  biens. 

"  Les  articles  101  et  102,  au  contraire,  ne  sont  plus  conçus  eu 
termes  généraux.  Après  l'envoi  en  possession  définitif,  le  droit 
à  la  restitution  des  biens  s'ouvre  au  profit  de  l'absent  qui  reparait, 
ou  de  ses  detKendavJta  ;  or,  qui  didt  de  uno  7i>egat  de  àttero  : 
donc  les  parents,  autres  que  les  descendountSf  de  l'absent,  n'ont 
jamais  droit,  ojfyrèa  Venvoi  définitifs  à  la  restitution  des  biens  "  (1) . 

Une  raison  décisive  a  Cût  rejeter  ce  système.  L'article  130 
[[du  code  Napoléon,  qui  correspond  à  notre  article  99,]]  dans  sa 
première  rédaction,  le  consacrait  explicitement  :  il  y  était  dit,  en 
effet,  que  le  décès  de  l'absent  n'ouvrirait  sa  succession  au  profit 
de  ses  parents  les  plus  proches  lors  de  ce  décès,  qu'autant  que  la 
preuve  en  serait  apportée  pefndamt  Venvoi  en  poeaeeeion  provi- 
soire ;  or,  ces  derniers  mots  ont  été  retranchés.  Leur  suppression 
montre  clairement  la  pensée  de  la  loi  :  la  règle  consacrée  par 
l'artide  130  [[G.  N.]],  qui,  dans  l'origine,  ne  s'appliquait  qu'à 
Venvoi  en  poeeesaion  provisoire^  a  été,  dans  la  rédaction  défi- 
nitive, généralisée  et  rendue  commune  à  tous  le  cas  (2)  (a). 

Toutefois,  nous  verrons  tout  à  l'heure  que  l'aitide  102  accorde 
aux  desoendanJts  de  l'absent  un  privilège  dont  ne  jouissent  pas 
ses  ascendants  ou  ses  coUaJtéraux. 

3^  Ceux  qui,  à  l'époque  de  la  disparition  de  l'absent  ou  de  ses 
dernières  nouvelles,  étaient  plus  ou  aussi  proches  parents  que 
ceux  qui  ont  obtenu  la  possession  définitive. 

Remarquons  que,  dans  cette  dernière  hypothèse,  la  possession 
définitive  ne  cesse  point  ;  elle  est  alors  remplacée  par  [[la  pos- 


Tarticle  96  qui  parle  de  la  possession  définitive.  L'article  180  du  code 
Napoléon,  en  parlant  de  la  réserve  de  la  portion  des  fruits  que  le  droit 
français  accorde  aux  envoyés,  peut,  cependant,  justifier  cette  inter- 

Srétation.    L'article  100  de  notre  code,  qui  correspond  à  Tartlde  131 
u  code  Napoléon,  traite  de  l'effet  de  la  réapparition  de  l'absent  ou 
de  la  preuve  de  son  existence  pendant  la  possession  provisoire. 

(1)  Maleville,  sur  l'article  130;  Zachariœ,  §  157  a. 

(2)  Val.,  sur  Proud.,  t.  ï,  p.  836;  Dur.,  t.  I,  n''  530;  Dem.,  t.  I,  n? 
171  bis,  II  ;  MM.  Demol.,  n«^  ï»2  ;  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  167,  note  15  ; 
Laurent,  t.  II,  n<>  242. 

(a)  Notre  article  99  est  encore  plus  formel.  Il  dit  "  nonobstant  les 
*'  présomptions  de  (mort)  en  l'article  précédent,"  ce  qui,  ainsi  que  le 
l'ai  dit,  paraît  le  rattacher  surtout  à  lliypothèse  de  la  possession  défi- 
nitive. Il  est  certain,  cependant,  qtxe  sa  disposition  s'appliquerait 
également,  et  a  fortiori,  à  la  possession  provisoire. 
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session  d'un]]  autre,  ou  partagé,  suivant  que  ceux  qui  se  présen- 
tent^ sont  héritiers  *(i  Vexclufion  des  envoyés  actuels  ou  conjoin- 
temevU  avec  eux. 

L'absent  de  retour  a,  pour  réclamer  la  restitution  de  ses  biens, 
ime  véritable  action  en  revendication. 

[[Cette  action  est  prescriptible,  dans  notre  droit,  par  trente  ans 
à  compter  du  retour  de  l'absent  (art.  2203;.  Ainsi,  si  l'absent 
revient  et  laisse  passer  trente  ans  sans  revendiquer  ses  biens,  il 
perdra  ses  droits.]] 

Les  parents  quels  qu'ils  soient,  descendants,  ascendants  ou 
collatéraux,  qui  établissent  qu'au  moment'  du  décès  de  Vaheent 
ils  étaient  ses  parents  les  plus  proches,  demandent  la  restitution 
des  biens  par  une  véritable  pétition  d'hérédité. 

Cette  action  est  pTescripiible  par  trente  ans,  conformément  au 
droit  commun  (art.  2242). 

La  prescription  ne  court  point  contre  une  action  qui  n'est  pas 
encore  ouverte  ;  l'action  eu  pétition  d'hérédité  ne  s'ouvre  que  par 
le  décès  de  l'absent  :  ce  n'est  donc  qu'à  partir  de  cette  époque,  au 
plus  tôt^  que  la  prescription  peut  courir  contre  elle. 

La  prescription  dont  il  s'agit,  étant  acquieitive,  ne  peut  com- 
mencer qu'avec  la  possession  des  biens  :  car  la  possession  est  le 
fondement  de  toute  prescription  acquisitive  (art  2193). 

Nous  arrivons  donc  nécessairement  à  ce  résultat  que  l'action 
en  pétition  de  l'hérédité  de  l'absent  n'est  prescriptible  qu'autant 
que  deux  conditions  concourent  :  décès  de  l'absent^  et  envoi  eu 
possession  de  ses  biens  au  profit  d'un  autre  que  le  véritable 
ayant  droit. 

[[Bemarquons,  cependant,  que  nous  avons,  dans  notre  druit, 
une  disposition  spéciale  quant  à  la  prescription  qui  peut  êti'e 
acquise  par  les  envoyés  en  possession  à  l'encontre,  soit  de  l'absent, 
soit  de  ses  héritiers  au  jour  de  son  décès.  C'est  celle  de  l'article 
2203  qui  dit  que  "l'envoyé  en  possession  définitive  ne  commence 
^  à  prescrire  contre  l'absent,  ses  héritiers  ou  ses  représentants 
"  légaux,  qu'à  son  retour  ou  à  son  décès  connu  ou  légalement  pré- 
•*  sumé  "  (a).  H  n'est  pas  question  ici  des  envoyés  provisoire.-?, 
car,  dans  les  deux  cas  de  l'article  2203,  l'envoi  provisoire  aura, 
cessé  d'exister.  Quant  l'absent  revient  ou  que  son  décès  est  connu, 
c'est-à-dire  notoire  (b),  la  possession  provisoire  prend  fin  ;  quand 


(a)  Je  ne  crois  pas  que  la  prescription  puisse  courir  contra  l^absent 
lui-même  avant  son  retour,  bien  que  sa  mort  ait  été  présumée. 

(6)  Telle  me  paratt  étro  Tinterprétation  à  donner  à  ce  mot,  C4r  la 
publicité  est  Tun  des  éléments  de  la  prescription.  20 
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oe  déoàs  est  l^jAlement  présumé»  la  possessiaD  proyisoûe  estdeve- 
une  définitive  (ait.  98).  Il  est  donc  dair  qae  1  envoyé  provisoîie 
ne  peut  jamais  prescriie  oomme  tel,  car  il  possède  pour  autrui  et 
avec  reconnaissance  d'un  domaine  supérieur  ;  il  ne  commence  à 
prescrire  que  lorsqu'il  a  perdu  cette  qualité  et  qu'il  est  devenu,  ' 
dans  un  cas,  envoyé  définitif  et  dans  l'autre  possesseur  à  titre  de 
propriétaire.]] 

Les  trente  ans  après  lesquels  [[l'action  en  pétition  d'hérédité]]  est 
prescrite  courent  donc  du  jour  du  décès  [[connu  ou  légalement 
présumé]]  de  l'absent,  si  l'envoi  en  possession  est  antérieur  à  cette 
époque,  ou,  dans  l'hypothèse  contraire,  du  jour  de  l'envoi 

Peu  importe,  au  reste,  que  l'envoi  soit  définitif  ovl  simplement 
prcvièoire.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  ne  sont^  en 
effet,  dépositaires  ou  simples  détenteurs  précaires  que  dans  leurs 
rapports  avec  l'absent  ou  ceux  qui  le  représentent  Belativement 
à  toutes  autres  personnes,  et»  par  conséquent»  relativement  à 
ceux  de  ses  parents  qui  étaient  ses  véritables  héritiers  au  jour 
de  son  décès,  ils  possèdent  anvnu>  domini^  pour  eux-mêmes, 
avec  l'intention  de  s'approprier  et  de  conserver  les  biens  qu'ils 
détiennent  (1)  (a). 

Les  parents  qui  établissent  qu'ils  étaient  au  moment  de  la 
disparition  de  Vabeent  ou  de  aea  dernières  nouvdles^  ses 
héritiers  présomptifs,  à  l'exclusion  de  ceux  qui  ont  été  envoyés 
en  possession  de  ses  biens,  ou  conjointement  avec  eux,  peuvent 
réclamer  [[la  possession  de  ces]]  biens,  non  plus  en  qualité  d'héri- 
tiers véritables  et  par  une  action  en  pétition  d'hérédité  propre- 
ment dite,  laquelle  suppose  prouvé  le  décès  de  l'absent»  ce  qui 
n'a  pas  Ueu  dans  l'espèce,  mais  en  qualité  d'héritiers  présomptifs 
et  par  une  action  en  pétition  de  la  poeaeseion  de  l'hérédité  (b). 


(1)  Dem..  1. 1,  p.  271  et  279  ;  Dur.,  t.  I, jp.  581  ;  Val.,  sur  ProutL,  1. 1, 
p.  333;  M.  DemoL,  n""  198.  -Suivant  M.  Laurent  (t.  II,  n^  244),  ils'afpt 
ici  d*une  prescription  extinctive  :  Taction  d«^s  héritiers  doit  être 
intentée  dans  les  trente  ans  à  partir  de  Fou  vert  ure  de  la  succession, 
par  appUcaiion  de  Vart.  780  C.  N.  ([Nous  n'avons  pas  d'article  cor- 
respondant dans  notre  droit. ]1 

(a)  Je  laisse  ce  passade  parce  qu'il  peut  faire  comprendre  la  diffé- 
rence qui  sépare  le  droit  français  de  notre  droit  sur  ce  point.  La  pres- 
cription contre  l'action  en  répétition  d'hérédité  ne  peut  Jamais  courir 
pendant  l'envoi  provisoire  dans  notre  droit,  car,pour  prescrire,  il  faut 
que  le  décès  de  1  absent  soit  connu  ou  léqalement  présumé^  et  alors  la 
poHsession  provisoire  aura  forcément  pris  jQÏn. 

(6)  M.  Baudry-Lacantinerie  (n«  384-386)  rend  ces  distinctions  claires. 
Il  y  a,  dit-il,  d'un  côté  V action  en  pétition  dChérédité  et,  de  l'autre.  Toc- 
tUm  en  pétition  de  poeseeaion  d^hérédité,  La  première  est  celle  qu'exerce 
celui  qui  était  le  plus  proche  héritier  au  décès  de  l'absent  :  dans  ce 
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Cette  action,  de  même  que  la  pëtitioii  d'hérédité,  se  prescrit 
par  trente  ans. 

Les  trente  ans  courent,  lorsqu'elle  appartient  à  des  osceTidoMU 
ou  à  des  collatéraux  de  l'absent,  du  jour  de  V envoi  en  possession 
PBoyisoiRE. 

Mais,  par  un  privilège  spécial,  ils  ne  commencent  à  courir, 
quand  elle  appartient  à  ses  descendcmts^  que  du  jour  [[ou  la 
possession  provisoire  est  devenue  définitive]]  (1)  ;  ce  qui  peut 
porter  jusqu'à  soixante  ans  le  temps  pendant  lequel  leur  action 
peut  être  utilement  exercée. 

Ce  délai  de  trente  ans,  jusqu'à  l'expiration  duquel  les  descen- 
dants peuvent  agir,  même  après  [[que  la  possession  provisoire  est 
devenue  définitive,]]  est-il  suspendu  pendami  leur  minorité, 
conformément  au  droit  commun  de  la  prescription  7 

La  négative  est  soutenue.  **  Ce  délai)  dit-on,  n'est  point 
qualif  é  de  prescription  par  l'article  102  :  les  règles  qui  régissent 
la  prescription  ne  lui  sont  donc  pas  applicables.  C'est  un  délai 
fixe,  que  rien  ne  peut  augmenter  ;  autrement,  la  propriété  des 
biens  de  l'absent  pourrait  rester  indéfiniment  incertaine,  ce  qui 
n'est  pas  dans  l'esprit  du  code  "  (2). 

L'affirmative  me  semble  mieux  fondée. 

L'article  102  porte  que  l'action  sera  recevable  pendant  les 
trente  ans  qui  suivent  [[l'époque  où  la  possession  provisoire  est 
devenue  définitive]]  ;  qu*après  ce  délai,  elle  ne  le  sera  plus  :  ne 
sont-ce  pas  là  les  caractères  de  la  prescription  proprement  dite  ? 
Le  mot  prescription  n'est  pas,  il  est  vrai,  écrit  dans  le  texte 
même  de  notre  article  ;  mais  les  rédacteurs  du  code  l'ont  plusieurs 

cas,  le  demandeur  se  dit  propriétaire  des  biens  et  il  doit  prouver  la 
mort  de  l'absent.  Dans  l'action  en  pétition  de  possession  a'hérédité, 
au  contraire,  le  demandeur  ne  réclame  que  la  possession  des  biens  ;  il 
n'est  apoelé  à  prouver  qu'une  chose,  sa  qualité  d'héritier  présomptif 
lors  de  la  disparition  de  l'absent,  soit  à  l'exclubion  de  celui  qui  a 
obtenu  la  possession    provisoire,  soit  conjointement  avec  lui,    La 

Sremière  action  se  prescrit  par  trente  ans  à  compter,  dans  notredroit, 
u  décès  de  l'absent  ou  de  sa  mort  présumée  aux  termes  de  l'article 
96  ;  la  seconde,  par  trente  ans  du  Jour  de  l'envoi  provisoire. 

(1)  Art.  101.  ••  8i  l'absent  reparaît,  ou  si  son  existence  est  prouvée, 
**  même  après  l'expiration  des  cent  années  de  vie  ou  des  trente  ans 
"  d'absence,  tel  que  porté  en  l'article  96,  il  recouvre  ses  biens  dans 
••  l'état  où  ils  se  trouvent — " 

Art.  102.  "  Les  enfants  et  descendants  directs  de  l'absent  peuvent 
*'  également,  dans  les  trente  ans  à  cotnpier  de  Cépoque  aà  la  posées- 
*'  «ton  provisoire  est  devenue  dépinitivk,  demander  la  restitution  de 
*'  ses  biens,  comme  il  est  dit  en  l'article  précédent." 

[[Remarquons  que,  dans  le  cas  de  l'article  102,  il  n'est  pas  nécessaire 
de  prouver  la  mort  de  l'absent.  Cette  mort,  du  reste,  est  présumée 
(art.  98).]] 

(2)  Dur.,  1. 1,  n?  613;  Marc.,  sur  l'art.  138  0.  N. 
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fais  lëpété  daito  leun  esopoêéa  ds  moUfé  (1).  Peu  importe 
d'ailleiin  le  mot^  ai  là  choee  existe.  Enfin,  on  ne  compteiKlnît 
pu  que  là  loi»  en  accordant  aux  descendants  une  &yeur  spéciale» 
les  eht,  en  mtaie  tempe,  privés  d'un  bénéfice  du  dioitocHnmun  (a). 
— Ce  bénéfice  tiendra,  dit-on,  la  propriété  indéfiniment  incertaine  1 
La  léponse  à  cette  objection  est  bien  simple.  La  propriété,  dans 
l'espèce,  n'est  pas  le  moins  du  monde  incertaine:  car,  l'envoyé 
définitif  étant  propriétaire  vnMmmutable  dans  ses  rapports  avec 
les  tiers,  ceux-ci  ne  peuvent  être  inquiétés  ni  par  l'almnt  ni  par 
ses  descendants.  Cette  prétendue  incertitude  de  la  propriété  ne 
prouverait  rien  d'ailleurs,  alors  mdme  qu'eUe  serait  vraie,  puisque 
c'est  le  résultat  ordinaire  de  la  théorie  générale  de  la  suspension 
des  prescriptions  pour  cause  de  minorité  ou  d'interdiction  (2). 


CHAPITKE    lY.  —  DXS    XFRTB    ds    L'àBSXNGS    SXLilTIVXlfENT 
AUX  DROrrS  ÊVXNTUSLS  qui  PSUVKNT  GOlfPftTKR 

À  l'abssmt. 

L  ■atarsdeesBdreiti.  —  Les  règles  que  nous  avons  étudiées,  [[la 
curatelle  aux  absents,  l'envoi  en  possession  provisoire  et  la  posses- 
sion définitive,]]  se  réfèrent  aux  biens  que  VabeemJt  poeaéàaÀi  au 
rMTPMfiA  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  noiweUes. 

La  loi  s'occupe  id  des  biens  ou  des  droits  éventuels  qui  peu- 
vent eompéter  a  Vabsent.  Nous  verrons  tout  à  l'heure  combien 
sont  grandes  les  difTéronces  qu'eUe  établit  entre  ces  deux  classes 
de  biens  :  sachons  donc  les  distinguer  et  les  reconnaître. 

La  première,  la  classe  des  bims  que  Vahsent  possédait  au 
moment  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles^  com- 
prend tous  les  droits  qu'il  avait  acquis  antérieurement  à  cette 
époque,  c'est-à-dire  les  droits  puxs  et  simples  ou  à  terme,  qui» 
s'étant  ouverts  dans  sa  personne,  formaient  alors  son  patrimoine. 

n  7  faut  même  comprondro  les  droits  conditionnels  nés  cPun 
contrait  :  car  ces  droits  quoique  fort  imparfaits,  bien  inférieurs 
aux  droits  purs  et  simples  ou  à  terme,  comptent  dès  à  présent 

(1)  Voy.  Fenet,  t.  VIII,  p.  461  et  478. 

(2)  Val.,  wur  Proud.,  t.  l,p.385;  MM.  Demol..  n«^lHB;  Aubryet 
Ran,  t.  I,  i  157,  note  12.  [[Voir  dans  ce  sens,  M.  Baudry-Lacantioerie, 
ii«387.]l 

(a)  On  peut,  dan»  notre  droit,  tirer  argument  de  la  disposition  de 
Tarticle  aS90B  que  nous  avons  citée  plus  haut. 
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dans  notre  patiiinoine.  Nous  pouvons,  en  effets  en  disposer,  les 
eéder  ou  les  vendre,  et^  à  notre  mort,  ils  passent,  de  même  que 
nos  droits  purs  et  simples  ou  à  terme,  à  nos  héritieis,  quels 
qu'ils  soient 

La  seconde,  la  classe  des  droits  éverUiiels^  comprend  ceux  qui 
ne  s'ouvrent  au  profit  de  la  personne  qui  est  appelée  à  en  profiter 
qu'autarU  qu'Me  est  encore  vivamJte  au  momefnt  oii  ff  accompli 
l'événement,  je  veux  dire  la  condition  qvi  doit  lewr  donner 
naieeamce  ;  en  d'autres  termes,  les  droits  dont  l'acquisition  est 
subordonnée  à  Veœieience  de  la  permyrme  qui  est  appelée  à  le» 
recueiUir,    Tels  sont^  par  exemple  : 

1^  Le  droit  de  succéder  :  car,  pour  recueillir  une  succession,  il 
faut  être  vivant  au  moment  où  elle  s'ouvre  (art.  608)  ; 

2^  Le  droit  de  recueillir  un  legs  :  le  légataire,  en  effets  ne 
l'acquiert  qu'autant  qu'il  survit  au  testateur  (art  900).  Bemar- 
quons  même  que,  si  le  legs  est  conditioimel,  il  ne  suffit  pas, 
pour  que  le  légatdre  l'acquière,  qu'il  survive  au  testateur  ;  il  fiiut 
de  plus  qu'il  existe  encore  au  moment  où  la  condition  se  réalise 
(art  901).  Le  droit  à  un  legs  conditionnel,  à  la  différence  du 
droit  conditionnel,  né  d'un  coTUrai,  reste  donc  parmi  les  droits 
éventuels. 

3^  Le  droit  de  retour,  c'est-à-dire  le  droit  qu'a  stipulé  un 
donateur  de  reprendre  la  chose  donnée  s'iZ  survit  au  donatŒMre 
(art  779). 

Lorsque  le  fiiit  qui  amène  l'ouverture  d'un  droit  jusqu'alors 
4Sventuel  arrive  pendant  VahèenM  de  la  personne  qui  est  appelée 
À  le  recueillir,  quel  est»  relativement  à  ce  droit  l'effet  de  l'absence  ? 
l'absent  est-il  réputé  mùrt  ou  est-il  réputé  vvoamJt  f  Telle  est  la 
question  prévue  et  réglée  en  ces  termes  par  l'artide  104  :  **  Qui- 
«  conque  réclame  un  droit  échu  à  un  absent  doit  prouver  que  cet 
*'  absent  existait  quand  le  droit  a  été  ouvert;  à  défaut  de  cette 
**  preuve,  il  est  déclaré  non  recevable  dans  sa  demande." 

Cette  disposition  n'est»  au  reste,  que  l'application  de  la  tiiéorie 
des  preuves. 

Quiconque  réclame  un  droit  doit  prouver  l'accomplissement  de 
la  condition  à  laquelle  est  subordonnée  son  acquisition.  Tout 
demandeur  qui  ne  fiiit  pas  la  preuve  du  droit  qu'à  réclame  n'est 
pas  écouté  :  en  justice,  on  n'obtient  que  ce  que  l'on  prouve  (art 
1203). 

Supposons  donc  que  les  créanciers  ou  les  héritiers  présomptifs 
d'une  personne  absente  réclament  en  son  nom,  un  droit  éventuel 
qui  s'est  ouvert  pendarU  son  absence  :  que  devraient-ils  faire 
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pour  réussir  ?  Établir  que  Tabsent^  au  nom  duquel  ils  se  pié- 
sentent^  exietait  au  moment  où  ^ed  ou/vert  le  chmt  qu*ils  réda^ 
mefU  I  Or,  cette  preuve,  ils  ne  la  font  pas  :  car  Tabsenoe  consti- 
tue précisëment  VvneertiJbudt  de  la  vie,  et  le  dovJte  n'est  pas  un» 
preuve. 

Ainsi,  ils  ne  sont  point  écoutés  :  l'absent  est  réputé  mort  quant 
au  droit  éventuel  qui  s'est  ouvert  à  son  profit.  Mais  ce  droit  qu'il 
est  réputé  n'avoir  pas  acquis,  et  qui,  par  suite,  n'est  pas  oompoa 
parmi  les  biens  qu*U  pouédait  aujawr  de  sa  disparition  ou  de 
ses  dernières  noui/eUes^  que  devient-il  ?  Il  est  attribué  provisoû- 
rement^  non  pas  aux  héritiers  présomptifs  de  l'absent^  mais  à  ceux 
qui  l'acquerraient  définUivement  si  l'absent  était  réellement  mort 
au  moment  où  il  s'est  ouvert  ;  en  d'autres  termes,  à  ceux  auxquels 
l'existence  de  l'absent»  si  elle  était  prouvée,  ferait  obetade. 

IL  Cas  d'une  raesssrion.  —  La  loi  fait  elle-même  l'application  de 
ce  système  à  un  cas  spécial.  Les  créanders  ou  les  héritiers  présomp- 
tifs  d'une  personne  absente  viennent^  de  son  chef,  rédûner  une 
succession  qui,  selon  leur  dire,  s'est  ouverte  à  son  profit  :  leur 
deiQande  est-ctOe  recevable  7  Oui,  s'ils  prouvent  que  la  snccessioii 
qu'ils  réclament  au  nom  de  l'absent  s'est  ouverte  a/vant  sa  dispa- 
rition ou  ses  dernières  nouvelles,  c'est- Judire  à  une  époque  où  son 
existence  était  certaine  ;  non,  dans  le  cas  contraire.  [[C;  est  ladis- 
position  de  l'article  106  qui  se  lit  comme  suit  :  "  S'fl  s'ouvre  une 
"  succession  à  laquelle  soit  appelé  un  absent^  elle  est  dévdue 
**  exclusivement  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu  le  droit  de  oon- 
"  courir,  ou  à  ceux  qui  l'auraient  recueillie  à  son  défiekut"  (a).]] 

La  succession  qu'ils  n'pbtieiment  pas  faute  de  prouver  l'accom- 
plissement de  la  condition  à  laquelle  est  subordonnée  son  acqui- 
sition, c'est- Judire  l'existence  de  l'absent  lors  de  son  ouverture,  est 
alors  dévolue  exclusivement  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu  le 
droit  de  l'acquérir  ou  à  ceux  qui  l'auraient  recueillie  à  son  dé&ut. 

m.  Seprésentation.  —  On  a  sur  ce  cas  soulevé  la  question  de 
savoir  si,  oans  les  successions  qui  admettent  le  principe  de  la 
représentation,  un  absent  peut  être  représenté  par  ses  enfants. 
Paul  meurt  laissant  un  fiière  qui  est  présent  et  les  enfants  d'un 
autre  firère  qid  est  absent  :  le  frère  présent  succède-t-il  seul,  à  l'ex- 
clusion de  ses  neveux  ?  Ceux-ci,  au  contraire,  n'ont-ils  pas  W 
droit  de  concourir  avec  lui,  par  représentation  de  leur  père  ? 

(a)  Dans  la  cau^e  de  Lawlor  v,  Latolor  êtoLA  Pyke  (R.  J.  Q.,  2  C. 
8.,  p.  632),  on  a  écarté  d'an  partage  Théritier  présomptif  d*aD  absent 
(dans  Tespèce,  son  neveu)  qui  prétendait  y  concourir  pour  la  part  de 
rabsent. 
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Pïoudhon  a  soutenu  que  l'absent  ne  peut  pas  être  représenté. 
En  effets  dit-il»  on  ne  représente  que  les  personnes  décédées  avant 
le  de  cujua  :  l'article  624  est  formel  sur  ce  point  Or,  rien  ne 
prouve  que  l'absent  soit  décédé  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la 
succession Donc  (etc.). 

Ce  système  est  universellement  rejeté.  L'absent  ne  peut  pas 
être,  relativement  au  même  objet  et  entre  les  mêmes  personnes, 
réputé  tout  à  la  fois  mort  et  viucmtj  mort  à  l'efifet  de  l'exclure  de 
la  succession,  vivant  à  l'efifet  de  le  rendre  incapable  d'être  repré- 
senté par  ses  enfants  :  ces  deux  présomptions  étant  contradictoires 
et  exclusives  l'une  de  l'autre,  la  loi  n'a  pu  les  admettre  cumulati- 
vement  Elle  n'en  admet  qu'une  seule,  la  présomption  du  décès. 
Si,  en  effets  elle  le  présumait  vivant,  c'est  à  ses  propres  héritiers 
qu'elle  confierait  la  possession  provisoire  ou  définitive  de  la  suc- 
cession ;  or,  ce  n'est  pas  cô  qu'elle  fait  :  elle  l'attribue  à  ceux  aux- 
quels l'existence  de  Tabsent,  si  elle  était  prouvée,  ferait  obstacle. 
Elle  le  suppose  donc  décédé,  puisqu'elle  admet  provisoirement  les 
effets  que  son  décès  produirait  réellement  s'il  était  prouvé  ! 

Sa  pensée  bien  évidente  est  celle-ci  :  lorsqu'une  personne  dési- 
gnée par  la  loi  pour  succéder  est  absente  au  moment  de  l'ouver- 
ture de  la  succession,  il  faut,  la  considérant  comme  morte  à  cette 
époque,  appliquer  les  règles  ordinaires  des  successions,  et  par 
conséquent  la  représentation,  s'il  y  a  lieu.  Autrement,  il  ne  serait 
plus  vrai  de  dire,  comme  le  fait  en  termes  exprès  notre  article 
106,  que  la  succession  ouverte  au  profit  d'un  absent  est  dévol/U4\ 
à  ceux. . . .  qui  Vawi*aient  reetieUUe  à  son  défait  (1). 

Les  articles  104  et  106  s'appliquent  à  tous  ceux  [[qui  sont 
absente,  par  conséquent  à  tous  ceux  qui  ayant  eu  un  domicile 
dans  le  Bas-Canada,  ont  disparu  sans  que  l'on  ait  aucune  nouvelle 
de  leur  existence.]] 

Ces  articles  sont,  au  contraire,  étrangers  aux  rLon-préaenttf, 
Ainsi,  lorsqu'une  succession  s'ouvre  au  profit  d'une  personne  qui 
n'est  pas  actuellement  à  son  domicile,  mais  dont  l'existence  n'est 
pas  sérieusement  incertaine,  soit  parce  que  son  absence  est  toute 
récente,  soit  parce  qu'elle  s'explique  par  des  motifs  dont  la  nature 
écarte  la  supposition  raisonnable  de  son  décès,  ses  co-héritiers,  ou 
ceux  qui  seraient  appelés  à  son  défaut  si  son  existence  était 
iMsertaine,  ne  l'excluent  point;  elle  succède  concurremment  avec 
eux  ou  à  leur  exclusion.  Des  mesures  conservatoires  sont  même 
prescrites  par  la  loi  dans  son  intérêt  (voy.  l'art.  693  C.  C). 

(1)  VûX.,  8ur  Proudhon,  t.  î.  p.  «S  ;  Denio).,  n^  209  ;  Aubry  et  JRau, 
t.  I,  §  168,  p.  680.  note  8. 
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Toutefois,  si,  depuis  rouverture  de  .la  sucoessioD,  l'héritier 
non  présent  est^  à  oanse  de  la  prolongation  de  son  silence»  consti- 
tué plus  tard  en  état  de  dédantion  d'absence,  ses  cohéritiers  ou 
ceux  qui  sont  appelés  à  son  dé&ut  sont  alors  admis  au  bénéfice 
de  raiticle  105  :  car  l'incertitude  que  le  ^éhint  de  ses  nouTcUes 
Sût  peser  sur  son  existence  remonte  au  jour  de  sa  disparition. 

Au  reste,  il  est  bien  entendu  que  les  cohéritiers  de  l'absent 
peuvent^  dans  tous  les  cas,  tenir  son  existence  pour  certaine. 
Mais  cette  renonciation  volontaire  au  bénéfice  de  l'article  104 
n'est  que  provisoire,  c'est-àpdire  subordonnée  à  cette  ccmdition 
sous-entenaue,  que  l'absent  reviendra  ou  donnera  de  ses  nouvelles 
assez  à  temps  pour  empâcher  la  déclaration  de  son  abeence  :  ils 
peuvent  donc»  lorsque  cette  condition  vient  à  défidllir,  lédamer 
les  biens  qu'ils  n'avaient  abandonnés  que  dans  la  supposition  de 
son  existence. 

IV.  INflfawass  entre  les  dioiti  éfmtaab  si  les  UsM  délaissés  im 
l'alMAt — U  nous  reste  à  signaler  les  différences  que  la  loi  a  étabues 
entre  les  biens  que  l'absent  possédait  au  jour  de  sa  disparition,  et  les 
droits  éventuels  qui  s'ouvrent  à  son  profit  pendant  son  absence. 

1»  Pendant  la  première  période  [[la  curatelle  aux  absents]],  la 
loi  ne  confie  à  personne  la  possession  des  biens  que  l'absent  possédait 
au  jour  de  sa  disparition.  Lorsqu'ils  sont  en  souffrance,  la 
justice  7  pourvoit^  sur  la  réquisition  des  parties  intéressées.  Ce 
n'est  qu'après  que  son  absence  a  duré  un  certain  temps»  après 
enquête  et  publication,  qu'on  les  confie,  sous  le  titre  à*envo%  en 
pœeewion  provisoire,  à  ses  héritiers  présomptifs  au  jour  de  sa 
disparition.  Cet  envoi  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ;  il  doit  être 
demandé,  et  ne  s'obtient  qu'en  vertu  d'un  jugement. 

n  n'en  est  pas  de  même  des  droits  éventuels  qui  s'ouvrent  au 
profit  de  l'absent  depuis  sa  disparition  :  ceux  qui  sont  appelés  à 
les  recueillir  à  son  dé&ut  en  sont  investis  de  pUva  droit,  vmmU- 
d(4xtenie7U,  sans  enquête  ni  publication. 

2^  Les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  soumis  à  certaines 
conditions  prescrites  duis  l'intérêt  de  l'absent  et  en  prévision  de  son 
retour  :  ainsi  ils  donnent  caution,  ils  inventorient  le  mobilier... 

La  loi,  au  contraire,  ne  prescrit  aucune  mesure  conservatoire 
des  droits  éventuels  qui  se  sont  ouvert  au  profit  de  l'absent 
depuis  sa  disparition  :  ceux  qui  en  sont  provisoirement  investis  en 
son  lieu  et  place  ne  sont  soumis  ni  à  l'obligation  de  donner 
caution,  ni  à  la  formalité  de  l'inventaire.  La  loi  a  peut-èlie 
manqué  de  prévoyance  à  cet  égard,  mais  elle  est  formelle. 

3^  Les  envoyés  en  2x>sse«8ion  j)rouisaire  des  biens  que  Tabsent 
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possédait  aa  jour  de  sa  disparition  les  détiennent^  non  pas  en  leur 
propre  nom»  comme  biens  à  eux  appartenant^  mais  au  nom  et 
pour  le  compte  de  l'absent  dont  ils  ne  sont  que  les  déporitai/res  : 
aussi  ne  peuvent-ils  point  les  prescrire  par  quelque  laps  de  temps 
que  ce  soit:  l'absent  de  retour,  si  longue  qu'ait  été  son  absence, 
eût-elle  duré  plus  de  trente  ou  quarante  ans,  peut  toujours  en 
exiger  la  restitution. 

Ceux  qui  obtiennent^  au  défietut  de  l'absent^  les  droits  éventuels 
ouverts  à  son  profit  depuis  sa  disparition,  les  possèdent^  au 
oontraire,  en  leur  propre  nom,  pour  leur  compte  personnel,  en 
qualité  de  propriétaires,  comme  biens  à  eux  appartenant  Aussi 
peuvent-ils  en  acquérir  la  propriété  par  la  prescription,  confor- 
mément au  droit  commun.  L'article  106  le  dit  formellement^  en 
ces  termes  :  <"  Les  dispositions  des  deux  articles  précédents  ont 
''  lieu  sans  préjudice  des  uctàoïiBen  péUtion  ^hérédité  et  cP autres 
'*  droits,  lesquelles  compétent  à  l'absent  ou  à  ses  héritiers  et 
''représentants  légaux,  et  ne  s'éteignent  que  par  le  laps  de 
"  Ump»  établi  pour  la  prescription.'* 

Ainsi,  les  droits  éventuels  ouverts  au  profit  de  l'absent  sont 
dévolus  à  ceux  qui  sont  appelés  à  les  recueillir  à  son  début  (art 
104  et  105).  Mais  la  dévolution  ou  attribution  dont  il  s'agit 
n'est  que  provisoire:  ceux  qui  l'obtiennent  sont  propriétaires 
sous  la  condition  résolutoire  du  retour  de  l'absent  Du  reste, 
•oette  condition  résolutoire  ne  s'accomplit  qu'autant  que  l'absent 
revient  avant  le  temps  établi  pour  la  prescription.  En  d'autres 
termes,  la  loi  lui  réserve,  contre  qui  de  droit  et  pour  le  cas  de 
son  retour,  la  pétition  de  Vkérédité  (art  106)  ou  des  autres 
droits  (art.  106)  qui  se  sont  ouverts  à  son  profit  pendant  son 
absence  ;  mais  ce  droit  de  pétition  ou  de  revendication  est,  comme 
tout  autre,  sujet  à  prescription  :  l'absent  doit  donc,  sous  peine  de 
déchéance,  l'exercer  en  temps  utile. 

La  loi  pose  ici  le  principe  de  la  prescription,  sans  fixer  le 
temps  par  lequel  elle  s'accomplit;  la  loi  s'en  réfère,  à  cet  égard, 
au  droit  commun  de  la  prescription.  Sa  durée  sera  donc  plus  ou 
moins  longue,  suivant  la  nature  des  droits  réclamés.  Ainsi,  par 
exemple,  elle  sera  de  trente  ans  quant  à  la  pétition  d'une 
hérédité  (art  2242).  Cinq  ans  suffiront  au  contraire,  quant  aux 
junérages  d'une  rente  dont  l'absent  de  retour  réclamera  le 
payement  (art  2260). 

4^'  Les  envoyés  en  possession  des  biens  que  l'absent  possédait 
AU  moment  de  sa  disparition,  ne  retiennent  pour  eux,  lorsqu'ils 
restituent  les  biens  qu'ils  ont  administrés,  [[aucune  porHonJl  des 
fruits  qu'ils  ont  perçus. 
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Ceux,  an  oontraixe,  qui  ont  recueilli,  à  débxit  de  Fabsent^  la 
9Ucee88ion  ou  tout  autre  droit  qui,  pendant  son  absence,  s'est 
ouvert  à  son  prc^t^  conservent  la  Uytalité  des  fruits  qu'ils  ont 
perçus  de  bonne  foi.  [[Cest  la  disposition  de  l'article  107  qui 
dit  que  "  tant  que  l'absent  ne  se  représente  pas,  ou  que  les  actions 
**  ne  sont  pas  exercées  de  son  cbef^  ceux  qui  ont  recueilli  la 
"  succession  gagnent  les  fruits  par  eux  perçus  xle  bonne  foi."]] 

J'ai  dit  :  qui  ont  recueilli  la  succession  ou  tout  autre  droit,.... 
Cependant  FarticLe  107  vise  uniquement  l'hypothèse  éPune  auocee- 
9ion  échue  à  l'absent  et  recueillie,  à  son  défaut,  par  un  autre. 
Mais,  en  prévoyant  spécialement  le  cas  particulier  d'une  succes- 
sion, la  loi  n'a  pas  entendu  déroger,  quant  aux  autres  cas,  à  cette 
règle  du  droit  commun  :  le  possesseur  de  bonne  foi  gagne  pour 
lui  les  fruits  qu'il  reçoit  (art.  411).  La  loi  a  simplement  voulu 
prévenir  un  doute  qu'aurait  pu  faire  nattre  l'autorité  du  droit 
remain.  Suivant  un  sénatus-consulte  d'Adrien  (1),  le  possesseur 
Sune  muxeasion  devait,  en  même  temps  qu'il  la  restituait^  rendre 
les  fruits  qu'il  en  avait  retirés,  et  qu'U  possédait  encore  ou  dont 
il  avait  profité  en  les  consommant.  De  là  la  règle  célèbre  :  toute 
universtdité  s'augmente  de  tout  ce  qu'elle  produit  :  fnictue  augent 
hereditatem. 

Notre  code,  au  contraire,  assimile  au  possesseur  cPuai  objet  par^ 
ticuUer  le  possesseur  â^une  succession.  La  bonne  foi,  a-t-cm 
pensé,  est  tout  aussi  digne  de  &veur  chez  l'un  que  chez  l'autre. 

▼.  AliénatioBsparrhéritisrmarant.  —  La  loi  a  gardé  le  sibnœ 
sur  un  point  fort  important  :  eUe  ne  s'explique  pas  sur  les  pou- 
voirs de  ceux  qui  ont  recueilli,  au  lieu  et  place  de  l'absent^  les 
droits  éventuels  qui  lui  sont  échus  en  son  absence.  De  là  la 
célèbre  question,  tant  de  fois  débattue,  et  aujourd'hui  même  ai 
vivement  controversée  :  les  actes  d^administraUon  et  de  disposi^ 
tion  Cûts  par  ceux  qui  ont  recueilli  une  succession  ouverte  au  pro- 
fit de  l'absent  lui  sont-ils  opposables,  lorsqu'il  revient  et  qu'il  se 
£Eiit  restituer  la  succession  ?  Plus  spécialement,  les  aliénations  et 
les  hypothèques  consenties  par  un  héritier  apparent  sont-elles  va- 
lables à  l'égard  de  l'héritier  véritable  qui  a  fait  reconnaître  son  droit? 

La  jurisprudence  admet  l'affirmative.  J'ai,  dans  mon  deuxième 
volume  (pP*  201  et  202),  critiqué  cette  doctrine,  et  montré  com- 
bien sont  peu  concluants  les  motifs  au  moyen  desquels  on  s'efforce 
de  la  justifier.  Cependant  deux  hommes  éminents  dans  la  science, 
MM.  Demobmbe  (n<*  250  et  s.)  et  Demante  (n®  176  bis,  vi- 


(1)  L.  20,  Si  6  et  siiiv.,  D.,  De  heredU.  petit.  {V.  iil). 
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Tm)  (1),  lui  ont  piâté  l'appui  de  leur  autorité.  Us  reconnaissent 
l»en  que  les  aiguments  mis  en  avant  par  la  jurisprudence  ne 
sont  rien  moins  que  décisifs  ;  mais  une  raison  nouvelle,  qui  avait 
échappé  à  la  pratique,  les  détermine  en  faveur  du  système  qu'elle 
suit.    Voici,  en  peu  de  mots,  cette  raison  nouvelle  : 

La  succession  ouverte  au  profit  de  l'absent  est  dévolue  à  ceux 
qui  sont  appelés  à  la  recueilÛr  à  son  défaut  (art.  105).  C'est  la 
loi  qui  les  investit  elle-même,  qui  les  appelle  à  succéder  en  leur 
propre  nom.  Elle  leur  concède  la  possession  de  la  succession  avec 
tous  Uê  ca/mctèrea  et  les  attriinUê  de  la  propriété. 

Or,  leur  reconnaître  une  vocation  propre  et  personnelle  à  la 
succession,  et  la  leur  conférer  à  titre  d'héritiers,  c'est  implicite- 
ment leur  donner  le  droit  de  l'administrer,  non  pas  seulement 
avec  les  pouvoirs  d'un  simple  administrateur,  mais  en  qv^aUté  de 
propriéta4/re8f  et  dans  toute  l'étendue  des  pouvoirs  que  ce  titre 
comporte,  c'est^  en  un  mot,  les  constituer  Tnaruiataires  de  l'absent 
cum  Uhera  adminietrcUione^  c'est-à-dire  avec  la  liberté  de  fidre 
tout  ce  qu'ils  jugent  à  propos. 

Donc  tous  les  actes  qui  émanent  d'eux  sont  réputés  émanés  de 
l'absent  lui-même. 

Toutefois,  cette  théorie  reçoit  un  triple  tempérament. 

1^  Si  ceux  qui  ont  succédé  à  la  place  de  l'absent  ont  aliéné» 
non  pas  tel  ou  tel  objet  de  la  succession,  mais  la  succession  elle- 
même,  le  jus  hereditariu/ni,  cette  aliénation  n'oblige  pas  l'absent  : 
car,  en  livrant  à  un  tiers  l'universalité  qu'ils  étaient  chargés  de 
gérer,  ils  ont  abdiqué  leur  mandat  au  lieu  de  l'exercer  (2). 

2^  S'ils  ont  aliéné  à  titre  gratuit  même  des  objets  individuels 
de  la  succession,  cette  aliénation,  de  même  que  la  précédente» 
n'est  pas  opposable  à  l'absent;  et,  en  effets  le  mandat  d'adminis- 
trer, si  étendu  qu'on  le  suppose,  ne  comprend  pas  le  pouvoir  de 
faire  des  libéralités  (3). 

(1)  Dans  le  même  sens,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  i  eie,  note  32. 

(2)  Ainsi,  celui  qui  achète  l'ensemble  de  tous  les  biens,  PefUier,  est 
moins  protégé  que  celui  qui  achète  une  wnUé  de  Pentier  !  8*il  achète 
un  à  un,  séparément,  tous  les  biens  de  Tabsent^  la  vente  est  valable  ; 
s'il  achète  en  une  seule  fois  Thérédité  qui  les  comprend  tous,  la  vente 
est  nulle  I    <)ette  distinction  est-elle  logique  ? 

(8)  Demante  maintient  la  donation  lorsqu'elle  contient  pour  le  dona- 
teur l'obligation  de  garantie.  L'héritier  apparent  ne  doit  point,  tea 
effet,  être  constitué  en  perte  par  le  fait  de  l'absent  ;  or,  c'est  précisé- 
ment ce  qui  arriverait  si  l'absent  ne  respectait  pas  la  donation  :  l'évic- 
tion qu'il  ferait  subir  au  donataire  réagitait  contre  le  donateur  lui- 
même.  —  Mais  ne  peut-on  pas  répondre  que,  dans  l'espèce,  l'héritier 
apparent  qui  a  fait  la  donation  souffre,  non  pas  par  le  fait  de  l'absent 
QUI  évince  le  donataire,  mais  par  son  propre  fait,  par  sa  faute,  c'est-à- 
dire  par  Ul  violation  de  son  mandat  î 
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3^  Les  aUénatioiift,  même  à  titre  onéreux,  sont  milles  à  regard 
de  Tafasent»  lorsque  les  tiers  au  profit  deequcds  elles  ont  été  oonsen- 
ties  connaissaient  son  existence  :  ce  n'est  pas,  eu  effets  dansTinté- 
ret  des  tiers  de  mauvaise  foi  que  la  loi  a  organisé  le  mandat 
qu'elle  onnfie  à  ceux  qui,  provisoirement,  prennent  la  place  de 
l'absent. 

Cette  aTgumentation,  quoique  séduisante,  ne  m'a  pas  convaincu. 
Vcdi&natitm  d'un  bien  n'est  valable  qu'autant  qu'dle  est  consen- 
tie par  le  propriétaire  lui-même,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  par 
une  personne  munie  d'un  mandat  à  cet  effet  ;  peu  importe,  au 
Teste,  que  ce  mandat  soit  conventionnel,  judiciaire  bu  l^L  Ce 
jmint  est  incontesté  et  incontestable. 

Dans  l'espèce,  l'aliénation  n'émane  point  du  propriétaire  lui- 
même. 

L'héritier  apparent  qui  l'a  consentie  avait-il  ou  non  mandat  à 
cet  effet  ?     Voilà  ce  qu'il  faut  chercher. 

Or,  qui  le  lui  a  donné,  ce  mandat  ?  L'alisent?  personne  ne  le 
soutient.  La  justice  ?  tout  s'est  passé  sans  son  intervention.  La 
loi?  examinons! 

Lorsque  la  loi  confie  à  une  personne  le  droit  d'en  représenter  une 
autre,  eUe  a  le  soin  de  s'expliquer  formellement  (voy.  les  art  101, 
290,  1145  et  1728).  En  principe  donc,  le  mandat  légal  n'est 
jamais  tacite;  on  ne  le  crée  point  par  induction.  Gela  est  surtout 
viai  du  mandat  cum  libéra  o/f  mi  ni^ra^ione,c'est-à-diie  du  pouvoir 
extraordinaire  accordé  à  une  personne  de  faire  tout  ce  qu'dlejuge 
à  propos.  La  loi  l'accorde  aux  envoyés  en  possession  définitife  des 
biens  de  l'absent  (art  101)  ;  mais  le  concède-t-elle  également  à  ceux 
qui  ont  recueilli,  à  son  défaut^  la  succession  qui  s'est  ouverte 
à  son  profit?  Quel  texte  le  contient?  aucun!  On  prétend  Finduire 
de  l'article  105  ;  mais  un  tel  mandat,  je  le  répète,  ne  s'induit 
point  :  il  est  écrit  dans  la  loi  ou  il  n'existe  pas.  Est-il  bien  vrai 
d'ailleurs  que  l'article  105  le  renferme  impdicitement?  Bien  n'est 
moins  démontré.  Cet  article  n'est  que  l'application  du  droit 
commun.  Ceux  qui  réclament,  du  chef  d'une  personne  absente» 
une  succession  ouverte  à  son  profit  depuis  son  absence,  ne 
l'obtiennent  pas,  parce  qu'ils  ne  prouvent  point  qu'elle  l'a 
acquise.  Telle  est  la  première  partie  de  l'article.  Y  voit-on 
pomdre  l'idée  d'un  pouvoir  quelconque  ? 

L'article  ajoute  que  cette  succession  est  dévolue  à  ceux  qui 
sont  appelés  à  la  recueillir  au  défaut  de  l'absent  Cette  autre 
idée,  qui  est  la  conséquence  de  la  première,  contîent^e  donc» 
plus  que  celle-ci,  le  principe  d'un  mandat?  La  loi  constate  un 
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ùit,  et  rien  de  plus.  Elle  leoonnatt  provisoiremeTU  pour 
hëritieis  oeux  qui  sont  appelés  à  défaut  de  l'absent;  mais  assu- 
rément cette  reconnaissance  n'implique  pas  l'attribution  du  droit 
de  disposer  vrrévooahlemeTU  des  biens  sur  lesquels  elle  ne  leur 
accorde  qu'une  propriété  révocable  (art.  106).  Est-ce  donc  de 
principe  que  oeux  qui  sont  propriétaires  sou»  condition  résolve 
taire  sont  tacitement  autorisés  à  consentir,  sur  les  biens  qu'ils 
administrent,  des  droits  purs  et  simples,  définitifs,  irrévocables  ? 
Le  principe  contraire  est  partout  écrit  dans  notre  droit  (voy. 
notamment  les  art.  1088,  1547  et  2038). 

Enfin,  si  je  ne  me  trompe,  l'article  106  contient  la  preuve 
évidente  que  ceux  qui  succèdent  provisoirement  au  lieu  et  place 
de  l'absent  ne  le  représentent  point.  Ce  texte,  en  effet,  leur 
accorde  le  droit  d'acquérir  par  la  prescription  les  biens  qu'ila 
détiennent;  or,  personne,  que  je  sache,  ne  soutiendra  qu'un 
mandataire  puisse,  par  la  prescription,  acquérir  les  biens  qu'il 
administre!  Le  droit  de  prescrire  les  biens  d'un  patrimoine 
appartenant  à  autrui  et  le  pouvoir  de  l'administrer  en  maître 
s'excluent  réciproquement.  La  loi  admet  formellement  le  pre- 
mier :  donc  elle  rejette  le  second  (1). 

[[M.  Baudry-Lacantinerie,  t.  1er,  n^  393,  s'exprime  dans  le 
même  sens.  "  L'héritier  apparent",  dit-il,  "  était  propriétaire  :  la 
"  loi  lui  attribue  implicitement  ce  titre  dans  l'article  136  (C.  N., 
**  106  de  notre  code).  Mais  il  n'était  propriétaire  que  sous  con- 
"  dition  résolutoire,  sous  cette  condition  résolutoire  que  l'exis- 
"  tence  du  véritable  ayant  droit  lors  de  l'ouverture  de  la  succession 
"  serait  plus  tard  démontrée  ;  car  la  loi  n'attribue  la  succession 
**  ouverte  au  profit  de  l'absent  à  ceux  appelés  à  son  défaut,  que 
"  sous  la  réserve  de  ses  droits.     Or  c'est  un  principe  certain  que 

(1)  Un  moyen  existe  pour  l'héritier  apparent  de  faire  des  aliénations 
définitives  et  opposables  à  Tabsent  lui-même  :  ce  moven,  je  le  trouve 
dans  la  Ûiéorie  générale  de  la  gestion  d'aifaires.  Qu'il  aliène  tant  au 
nom  de  Tabsent  qu'en  son  propre  nom  t  et,  pourvu  que  l'aliénât  ion 
soit  nécessaire,  ou  même  simplement  utile,  chacune  des  parties  qu'elle 
intéresse  sera  tenue  de  la  respecter  (voy.  les  art.  1013  et  1046). 

Mais,  dira-t-on,  l'héritier  apparent  ne  trouvera  pas  d'acquéreur  : 
car  les  tiers  seront  peu  enclins  à  entrer  dans  des  opérations  dont  la 
validité,  en  définitive,  n'est  pas  sûre,  puisque  l'absent  est  admis  à 
la  méconnaître,  lorsqu'il  établit  qu'elles  n'ont  pas  été  faites  selon  son 


admis  à  la  poser  de  nouveau,  ce  qui  assurera  l'irrévocabilité  de  la 
convention  faite  en  cette  forme.  Ce  mode  de  procéder  trouve  sa 
justification  dans  la  disposition  de  l'art.  2090,  dont  nous  avons  fait 
l'application  aux  envoyés  en  possession  provisoire. 
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"  personne  ne  peut  transférer  plus  de  droits  qu'il  n'en  a,  7i&mo 
"  pl/usjv/ris  adàUmra  tnvnsferrt  poteat  quam  ipae  habet.  Done 
"  l'héritier  apparent,  qui  n'était  propriétaire  que  sous  condition 
"  résolutoire,  n'a  pu  transférer  que  des  droits  résolubles  et  Tévé- 
**  nement  qui  produirait  la  résolution  de  son  droit  de  propriété 
*'  entraînera  nécessairement  par  voie  de  conséquence  la  résolution 
**  des  droits  qu'il  aura  lui-màne  consentis  sur  les  choses  hérédi- 
**  taires,  conformément  à  la  maxime  JResoUUo  jure  damtiê  rtadU 
**  viiwrjus  aodpientiB.** 

Je  puis  ajouter  que  cette  question  était  controversée  sous 
l'ancien  droit  (voir  ce  qu'en  dit  Demdombe,  t  2,  n^  243). 
Cependant^  je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  réfuter  les  arguments 
invoqués  par  les  partisans  de  la  nullité  des  actes.  Le  dissen- 
timent provient  de  ce  qu'on  appelle  les  nécessités  de  la  pratique, 
car  quand  l'acquéreur  a  été  de  bonne  foi,  il  semble  rigoureux  et 
dur  de  l'évincer  au  nom  d'une  personne  à  qui  la  loi  défendait  de 
déférer  l'héritage.  Pour  cette  raison  Demolombe  croit  que 
l'opinion  des  opposants  finira  par  prévaloir.  Le  sentiment  de 
Mourlon  et  de  M.  Baudry-Laôuitinerie,  je  le  répète,  me  paratt^ 
malgré  sa  rigueur,  plus  conforme  aux  principes  du  droit. 


CHAPITRE  V.  —  DBS  SFFBTB  DE  l'abbencos  rblativbmxnt  au 

MAKIAGE. 

L  LsoonjointixréseintpeDt-il  se  remarier  pendant  l'alMMiiool  —  Le 

mariage  n'étant,dansnotre  droit  civil,dissou8  que  par  la  mort  de  l'un 
des  conjoints,  il  était  logique  de  déclarer,  comme  le  fût  l'artiole 
108,  que  les  présomptions  fondées  sur  l'absence,  quelle  qu'en  soit 
la  durée,  ne  sont  pas  applicables  au  cas  du  mariage  et  que  l'époux 
de  l'absent  ne  peut  jamais  contracter  un  nouveau  mariage  sans 
rapporter  la  preuve  certaine  du  décès  de  son  époux  absent. 

£n  France,  on  reconnatt  bien  ce  principe,  mais  l'article  139  du 
code  Napoléon  dit  que  l'époux  absent  dont  le  conjoint  a  contracté 
une  nouvelle  union,  sera  seul  recevable  à  attaquer  ce  mariage 
par  lui-même,  ou  par  son  fondé  de  pouvoir,  muni  de  la  preuve 
de  son  existence. 

Cette  distinction,  qui  n'entache  le  second  mariage  que  d'une 
nullité  relative,  n'existe  pas  dans  notre  droite  car  les  codificateurs 
n'ont  pas  voulu  adopter  le  principe  de  l'article  13*J  C.  N.  On 
serait  donc  tenté  de  conclure  qu'ici  un  semblable  mariage  serait 
frappé  de  nullité  absolue. 
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Mais,  malgré  les  tennes  â  formels  de  l'article  108  et  le  refus 
des  codificateurs  de  reproduire  rartide  139  du  code  Napoléon,  je 
crois  qu'il  faut  s'en  rapporter  aux  termes  de  l'articLe  118  du  code 
civiL  Cet  article  dit  qu'on  ne  peutcontracter  un  second  mariage 
airant  la  dissolution  du  premier.  Donc^  avant  de  prononcer  la 
nullité  du  mariage  contracté  par  le  conjoint^  il  faudra  prouver 
que  cet  absent  existait  au  moment  de  ce  mariage.  Il  ne 
sufBrait  pas  de  démontrer  qu'il  plane  un  doute  sur  son  exis- 
tence, car  si  l'absent  était  réellement  mort  au  moment  du 
second  mariage,  ce  mariage  sera  valable  malgré  ce  doute.  Donc» 
la  nullité  de  ce  mariage  est  conditionnelle.  L'on  doit  en  con- 
clure que  l'absence  constitue  actuellement  un  empêchement  pro- 
hibitif qui  justifie  les  fonctionnaires  de  l'état  civil  de  refuser  leur 
ministère  à  un  semblable  mariage,  et  que  cet  empêchement 
prohibitif  est  conditionneUement  diiimant»  c'est-à^-dire  que  le 
mariage  sera  considéré  avoir  toujours  été  nul  si  l'on  apprend  que 
l'absent  existait  quand  il  a  été  contracté. 

Telle  était  la  doctrine  des  anciens  auteurs.  lyAguesseau  s'ex- 
prime en  ces  termes  sur  cette  question,  de  même  que  sur  la  preuve 
qu'on  doit  apporter  de  l'existence  de  l'absent. 

"  Quoiqu'il  n'y  ait  point  d'obstacle  plus  invincible  que  celui 
'*  d'un  premier  mariage,  l'on  ne  doit  pourtant  pas  prononcer  la 
'*  nullité  du  second  engagement»  jusqu'à  ce  qu'il  soit  absolument 
''  certain  que  le  premier  mari  était  vivant  dans  le  temps  du  second 
"  mariage  ;  jusque  là  on  oblige  ceux  qui  ont  été  mariés  dans  cet 
"  état  d'incertitude,  à  demeurer  séparément,  et  l'on  ne  prononce 
"  pas  la  dissolution  de  leur  mariage  qui  demeure  en  suspens. 
"  Mais  quelles  doivent  être  les  preuves  de  l'existence  du  premier 
*'  mari  ?  La  loi  n'en  reçoit  que  trois  :  les  titres,  les  témoins,  les 
"  indices  indubitables  et  plus  clairs  que  le  jour.  Il  est  difScile 
*•  que  de  ces  trois  preuves  la  seconde  puisse  être  suffisante  par 
"  elle-même  pour  dissoudre  un  mariage,  puisqu'afin  que  le  témoin 
"  pût  déposer  certainement  de  l'existence  du  premier  mari,  il 
'^  serait  presque  nécessaire  qu'il  ne  l'eût  point  quitté  depuis  le 
"  premier  moment  de  son  absence  jusqu'au  jour  qu'il  dépose. 

^  A  l'égard  des  indices,  il  est  difficile  de  concevoir  qu'ils  pussent 
''  former  une  preuve  assez  forte  pour  prononcer  un  jugement 
'<  définitif;  il  faut  donc  recourir  nécessairement  aux  titres  authen- 
"  tiques.  Cest  par  cette  seule  voie  qu'on  peut  parvenir  à  la 
'*  preuve  d'un  fut  si  important;  car  nous  ne  mettons  point  au 
'*  nombre  des  preuves  le  retour  et  la  représentation  du  mari, 
"  puisque  c'est  le  &it  même  qu'il  s'agit  de  prouver." 
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Les  auteurs  du  Nouveau  Dénizait,  v^  Absence  du  maHoit 
iU  la  /efrimie,  article  1er,  n**  2  et  suiv.,  reproduisent,  en  y  concou- 
rant, le  passage  que  je  viens  de  citer  Ajoutons  que  dans 
une  cause  très  récente,  Ha^-vey  v.  Young  (E.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p. 
44G),  le  juge  Jette  a  décidé,  ce  qui  du  reste  est  élémentaire,  que 
celui  qui  demande  la  nuUité  d*un  mariage  se  fondant  sur  l'exLs-: 
tence  d'un  mariage  antérieur,  doit  fournir  la  preuve  de  la  oélr- 
bration  de  ce  premier  mariage  et  de  Texistenoe  du  premier  époux. 

Donc,  si  le  conjoint  de  l'absent  se  remarie  sans  avoir  la  preuve 
certaine  de  la  mort  de  ce  dernier,  la  validité  de  ce  mariage 
resteni  eu  suspens  et  ceux  qui  voudraient  l'attaquer  doivent 
justifier  de  l'existence  de  l'absent.  Du  reste,  l'action  en  nullité 
compète  à  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt  et  pas  seulement  à  l'absent, 
car  la  nullité,  quand  la  condition  est  réalisée,  est  radicale. 

n.  De  la  pmve  du  déoèade  Tabieiit —  Mais  qu'entend-on  par  la 
preuL't  ce^^aine  de  la  mort  de  l'absent  que  le  conjoint  doit  fournir 
avant  de  contracter  un  nouveau  mariage  ?  On  était  unanime  à  dé- 
cider, dans  l'ancien  droit,  que  cette  preuve  n'était  pas  nécessaire- 
ment une  preuve  écrite  ;  on  admettait  la  preuve  testimoniale  dans 
le  cas  où  le  conjoint  n'avait  pu  se  procurer  une  preuve  écrite.  Cela 
revientà  dire  qu'on  doit  rapporter  la  meilleure  preuve  possible  de  la 
mort  de  l'absent.  Ainsi,  l'absent  est-il  décédé  dans  un  endroit 
où  l'on  tient  des  registres  de  sépulture,  par  exemple  en  France, 
on  doit  produire  un  extrait  du  registre,  à  moins  qu'on  ne  fiisse 
voir  que  le  registre  en  question  a  été  perdu  ou  que  l'acte  de 
sépulture  n'y  a  point  été  inséré  (voy.,  du  reste,  Fart.  61). 

En  pratique,  cependant,  on  s'est  montré  assez  facile  sur  le 
genre  de  preuve  qui  peut  autoriser  le  conjoint  de  l'absent  à 
contracter  un  second  mariage.  Ainsi,  dans  la  cause  de  Morin 
V,  La  corporation  des  Pilotes  (8  Q.  L.  E.,  p.  222),  le  juge 
Casault  a  regardé  comme  étant  de  bonne  foi  une  femme  qui  avait 
convolé  en  secondes  noces  après  avoir  reçu  une  lettre  dans 
laquelle  on  l'informait  de  la  mort  de  son  mari  absent  Egalement, 
dans  la  cause  de  McKercher  v.  Mercier  (M.  L.  R.,  4  S.  C,  p. 
333),  le  juge  Davidson  a  déclaré  valide  un  mariage  contracté  par 
la  femme  d'un  absent  sur  l'information  reçue  d'un  ouvrier,  qui 
travaillait  dans  la  même  boutique  que  l'absent,  que  ce  dernier 
s'était  noyé. 

Du  reste,  quelles  que  soient  les  nouvelles  qu'on  ait  pu  recevoir 
de  la  mort  de  l'absent,  si  ce  dernier  était  réellement  vivant  à 
l'époque  du  second  mariage,  ce  mariage  se  trouvera  avoir  été  nul 
ah  initio,  seulement,  vu  la  bonne  foi  des  parties,  il  aura  produit 
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des  effets  oivils;  et  les  enfiuits  qui  en  sont  nés  seront  légitimes. 
En  un  mot^  ce  sera  oe  que  les  auteurs  appellent  un  mariage 
putatif  et  les  dispositions  de  Taitidle  163  lui  seront  applicables. 

n  &ut  décider  de  même  que  si  le  conjoint  de  l'absent  a  de 
mauvaise  foi  contracté  un  second  mariage  sans  avoir  eu  aucune 
nouvelle  de  la  mort  de  ce  dernier,  et  que  Ton  découvre  ensuite 
que  Tabsent  était  réellement  mort  quand  oe  second  mariage  a  été 
contracté,  la  nouvelle  union  sera  valide,  car  Tempâchement  qu'on 
croyait  réellement  exister  n'avait  de  &it  aucune  existence. 

m.  De  l'dbt  de  rabssmw  sur  la  mmiBuniiité.  —  MaÎB  si  le 
mariage  n'est  jamais  dissous  par  l'absence,  quelque  prolongée 
qu'elle  soit^  il  n'en  est  pas  ainsi  des  conventions  matrimoniides 
consenties  par  les  époux.  Ici  le  doute  qui  entoure  l'existence  de 
l'absent  produit  tout  son  effet 

En  Fnmce,  cependant,  aux  termes  de  l'article  124  du  code 
Napoléon,  l'époux  commun  en  biens  peut  opter  pour  la  continua- 
tion ou  la  dissolution  de  la  communauté  ;  les  héritiers  présomptifs 
de  l'époux  absent  ne  peuvent  demander  cette  dissolution,  tout  est 
laissé  au  choix  du  cotgoint  de  l'absent 

Ici,  au  contraire,  soit  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent^  soit 
l'époux  présent  commun  en  biens  peuvent  demander  la  diraolu- 
tion  de  la  communauté.  L'article  109  de  notre  code  dit  que  ''  si 
**  les  conjoints  sont  communs  en  biens,  la  communauté  est  dis- 
"  soute  provisoirement  du  jour  de  la  demande  à  cette  fin  par  les 
**  héritiers  présomptifis,  après  le  temps  requis  pour  se  fidro  envoyer 
"  en  possession  des  biens  de  l'absent,  ou  à  compter  de  l'action 
"  que  le  conjoint  présent  porte  contre  eux  au  même  effet  ;  et  dans 
"  ces  cas  il  peut  être  procédé  à  la  liquidation  et  au  partage  des 
**  biens  de  la  communauté,  à  la  demande  de  l'époux  présent^  des 
''  envoyés  en  possession  ou  de  tous  autres  intéressés." 

Oet  article  soulève  des  questions  très  gmves.  On  n'y  parle 
que  de  la  communauté  et  de  l'époux  commun  en  biens,  et  là 
semble  devoir  se  borner  son  application.  Or,  il  y  a  quatre  espèces 
de  conventions  matrimoniales.  H  a  d'abord  la  communauté 
légale  qui  existe  indépendamment  de  tout  contrat  de  mariage  et 
aussi  quand  on  ne  l'a  pas  spécialement  ou  implicitement  exclue 
(articles  1270-71).  En  deuxième  lieu,  il  y  a  là  communauté  œn- 
ventionneUe  que  les  conjoints  stipulent  par  leur  contrat  de  ma- 
riage ;  elle  est  de  plusieurs  sortes  (articles  1384-1414).  IL  existe 
un  troisième  régime  qu'on  appelle  UeoDd/uêion  de  la  communauté 
où  chacun  des  époux  garde  la  propriété  de  ses  biens  meubles  et 
immeubles,  mais  le  mari  a  le  Œroit  de  jouir  de  ces  biens  afin  de 
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80iiftènir  les  dittgeë  dn  niariige  (aitioles  1416-1421).    Enfin,  fl 

Jr  a  la  BépemÊiHùn  de  bi&M  qni  donne  à  la  femme  la  propriété  et 
'admimatiation  de  tons  sea  biens  (aitioles  1422-1426). 

X?.  LssMtnsiMMBMiOBftpMaftoMs.  — Qr  l'iurtiele  109 
dit  qu'à  la  demande  des  héritiers  piésdmptifs  on  de  Tépanx 
pgésent»  la  eommnnanté  est  dissoute  provisoiiement.  Cette  dispo- 
sition peut  s'appliquer  à  la  oommunauté  oonTentionnene  comme 
à  la  communauté  légale.  Mais  il  est  évident  qu'eUe  n'affecte 
pas  les  autres  régimes  qui  peuvent  exister  entre  époux  (a). 

Le  seul  régime  qui  peut  donner  Ueu  à  quelque  difficulté,  c^est 
ccJui  de  l'exclusion  de  la  communauté.  Suivant  ce  r^pme,  le 
mari  a  radministntion  et  la  jouissance  des  biens  tant.  meuUes 
qu'immeubles  de  sa  femme.  Donc,  si  la  femme  est  absente,  le 
contnt  de  mariage  stipulant  exclusion  de  la  communauté  n'étant 
pas  affecté  par  l'absence,  comme  il  l'aurait  été  si  on  avait  stipulé 
communauté,  le  mari  continuera  à  jouir  des  biens  tant  meubles 
qu'ûnttieubles  de  sa  femme  et  les  héritiers  de  cette  dernière  n'en 
pourront  pas  demander  l'envoi  en  possession.  Cette  solution 
n'est  pas  admise  en  France,  mais  là  il  y  a  un  article  spécial,  l'aitide 
123  C.N .,  qui  dit  que  lorsque  les  héritiers  présomptife  aurmit  obte- 
nu l'envoi  en  possession  piovisoiie...  tous  ceux  qui  avaient  sur  les 
biens  de  l'abseût  des  droits  surbordonnés  à  la  condition  de  son 
décès,  pourront  les  exercer  provisoirement.  Id,  rien  de  tel,  nous 
n'avons  que  la  disposition  de  l'article  93,  qui  donne  aux  héri- 
tiers présomptife  de  l'absent  au  jour  de  son  départ^  c'est-ârdire  de 
sa  disparition,  la  possession  provisoire  de  ses  biens,  ce  qui  ne 
s'entend  que  des  biens  que  possédait  l'absent  lors  de  sa  disparition. 
Or  lors  de  sa  disparition,  la  fenune  n'avait  que  la  nue  propriété 
de  ses  biens,  son  mari  en  avait  l'usufruit  Cet  usufruit  ne  pouvait 
cesser  qu'à  la  dissolution  du  mariage,  ou  au  cas  de  la  séparation 
sdt  de  corps,  sdt  de  biens  seulement  (art.  1417).  La  femme 
n'ayant  que  cette  nue  propriété^  ses  héritiers  présomptife  ne  peu- 
vent demander  la  cessation  de  la  jouissance  du  mari,  qu'à  la 
condition  de  prouver  la  dissolution  du  mariage. 

Dans  notre  droite  l'envoi  en  possession  provisoire  ne  feit 
naître  aucune  présomption  de  la  mort  de  l'absent»  je  l'ai  dit  d- 

(a)  On  âédde,  en  France,  que  les  dispositions  de  Tartiele  121  s'ap- 
pliquent à  la  communauté  oonventionneile,  bien  que  cet  article, 
comme  notre  article  100,  ne  mentionne  que  la  communauté.  Du  reste, 
cette  interprétation  est  rendue  certaine  par  les  termes  de  notre 
article  IM)  qui  parle  des  conventions  des  conjointe  subordonnés  à  la 
dissolution  de  leur  communauté. 
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dessus  (a)^  il  oonstate  seulement  un  état  de  doute  sur  son 
existence,  or  oe  doute  ne  suffit  pas  pour  dépouiller  le  mari  présent 
de  ses  droits  acquis.  On  peut  également  tirer  argument  des 
tenues  de  Tarticle  109  qui  ne  dissout  que  la  communauté  et  laisse 
par  conséquent  intactes  les  autres  conventions  matrimoniales. 
L'article  110  n'est  pas  contraire  à  cette  interprétation  de  la  loi, 
<»r  il  ne  se  rapporte  qu'au  seul  cas  de  la  communauté,  et^  de  plus, 
ne  statue  que  dans  l'hypothèse  de  l'article  109  qui,  lui,  ne  parle 
que  de  ce  régime.  Je  décide  la  même  chose  quant  à  l'usufruitier 
dont  l'usufruit  doit  cesser  à  la  mort  d'un  tiers  absent»  ou  quant 
au  créancier  d'une  rente  viagère  constituée  sur  la  tête  de  cet 
absent  ;  il  faudra  prouver  cette  mort  pour  que  l'on  puisse  réclamer 
la  cessation  de  l'usufruit  ou  de  cette  rente.  Bien  entendu  que  tout 
ce  que  je  viens  de  dire  ne  se  rapporte  qu'à  l'époque  de  l'envoi  en 
possession  provisoire  ;  la  possession  définitive  étant  fondée  sur  la 
présomption  légale  de  la  mort  de  l'absent  amène  la  cessation  de 
l'usufruit  du  mari  ou  du  tiers,  de  la  rente  ou  des  autres  droits 
dont  la  durée  dépend  de  l'existence  de  l'absent. 

▼I.  Des  efMi  de  la  diaolutiim  de  la  oemmunanté  et  du  temps 
auquel  elle  peut  être  demandée.  —  Il  me  reste  à  préciser  les  effets 
de  la  dissolution  de  la  communauté  aux  termes  de  l'article  109. 

Et  d'abord  cette  dissolution,  comme  le  dit  l'article  109,  nW 
que  provisoire.  Cest-àrdire  que  l'époux  présent  et  les  héritiers 
présomptifs  de  l'époux  absent  sont  envoyés  en  possession  des 
biens  qui  leur  écherraient  si  la  communauté  avait  été  définitive- 
ment dissoute  par  la  mort  de  l'un  des  conjoints  ou  la  séparation 
de  biens.  Il  est  procédé,  dit  l'artide,  à  la  liquidation  et  au  par- 
tage des  biens  de  la  communauté. 

La  liquidation  et  le  partage  des  biens  n'est  que  provisoire 
comme  la  dissolution  de  la  communauté  eUe-méme.  Donc  on  y 
procédera  de  manière  à  partager  ces  biens  tout  en  les  conservant, 
car,  si  l'absent  revient,  tout  doit  être  remis  dans  le  même  état^ 
sai^  ce  qui  aurait  pu  être  vendu  à  la  poursuite  des  créanciers  de 
l'absent.  Cependant»  si  l'absent  ne  revient  jamais  ou  ne  donne 
jamais  de  ses  nouvelles,  ce  partage  deviendra  définitif  et  les 
intéressés  pourront  demander  la  licitation  des  biens  dont  ils  ont 
joui  en  commun  faute  de  pouvoir  les  partager. 

On  remarquera  que,  tandis  que  l'époux  présent  ou  les  envoyés 
en  possession  provisoire  peuvent  seuls  demander  la  dissolution  de 
la  communauté,  tout  intéressé  peut  en  exiger  le  partage.     Par 


(a)  SuprOf  pp.  271-272. 
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des  tannes  si  généisax,  on  oomptend  les  créanciers  de  Tabsent 
ou  de  répoux  présent^  mais  l'intérêt  de  ces  ciéaiuaers  ne  s*étenâ^ 
dans  ce  cas»  qu'à  la  conservation  des  biensi  afin  qu'ils  puissent 
poursuivre  lies  envoyés  (article  103),  et  exécuter  leur  jugement 
sur  les  biens  ainsi  partagés.  Ce  partege,  bien  entendu,  se  fait 
entre  le  ooigoint  présent  et  l'autre  conjointb 

Enfin,  dernière  remarque.  Il  suffit  que  les  envoyés  pro> 
visoires  demandent  la  dissolution,  le  ooigoint  présent^  au  con- 
trsire,  doit  procéder  par  action.  Lb  lég^lateur  a-t-il  réellement 
voulu  fidie  cette  distinction  ?  Il  me  puait  dair  que,  d'un  c6té,  la 
demandé  des  héritiers  présomptifs  peut  se  transformer  en  custion^ 
si  on  refuse  de  raccueillÎT,  tandis  que  VacUon  du  conjoint 
présent  peut  être  rendue  inutile  par  l'acquiescement  à  sa  demande 
par  les  héritiers  présomptifÎB. 

La  loi  fixe  le  temps  auquel  la  dissolution  de  la  communauté 
peut  être  demandée.  Elle  est  dissoute,  dit  l'article  109,  du  jour 
de  la  demande  à  cette  fin  par  les  héritiers  présomptift,  après  le 
tempe  requis  pawr  se  faAre  envoyer  en  possession  des  biens  de 
Valbsent.  H  s'agit  évidemment  de  l'époque  de  la  possession 
provisoire.  L'artide  ajoute  :  ''  ou  à  compter  de  l'action  que  le 
conjoint  présent  porte  contre  eux  au  xnême  effet"  Il  n'est 
question  ici,  que  d'une  époque  subséquente  à  la  possession  pro\i- 
soire,  puisque  l'action  du  conjoint  présent  doit  être  portée  contre 
les  héntierB  présomptifs. 

L'artide  110  complète  la  pensée  du  législateur  en  déclarant 
qu'"au  cas  de  l'artide  précédent^  les  conventions  et  drdto  des  con- 
**  jointe  subordonnés  à  la  dissdution  de  leur  communauté,  devien- 
^  nent  exécutoires  et  exigibles." 

««  La  rè^  posée  par  cet  article,"  disent  les  codificateurs,  ''est 
**  à  l'effet  de  dédder  la  question  de  droit  controversée,  de  savoir  si 
**  la  dissdution  de  k' communauté  qui  arrive  par  une  autre  cause 
**  que  la  mort  naturelle,  donne  ouverture  aux  gains  de  survie» 
"  même  au  cas  où  il  en  a  été  convenu  ainsi.  I^  commissaires 
^  sont  d'avis  que  cette  convention  est  valable  et  doit  être  exécu- 
"  tée,  et  partant  les  droite  de  survie  sont  exigiblesà  la  dissolution 
"  de  la  communauté,  par  quelque  cause  qu'eUe  arrive,  si  telle  a 
"  été  la  convention  des  parties." 

La  disposition  de  l'artide  110  étant  destinée  à  mettre  fin  à 
toute  controverse,  a  été  rédigée  en  termes  généraux  et  s'applique 
à  tous  les  gains  de  survie  sans  exception.  Ainsi  elle  comprend 
le  prédput  conventionnel  et  le  douaire  soit  ooutumier,  soit  préfix. 
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YII.  Qïïnaatim  d>  wittinttaiL—CÉiitionntinent  —  Mais  puisque 
tout  cela  n'est  que  provisoire,  et  qu'au  retour  de  l'absent^  tout  doit 
être  remis  au  premier  ëtat^  la  loi  exige  des  garanties  de  restitution. 
Toutefois  ces  garanties  ne  sont  exigées  que  de  la  femme.  L'article* 
111  porte  que  *'  si  c'est  le  mari  qui  est  absent^  la  femme  peut  se 
**  faire  mettre  en  possession  de  tous  les  gains  et  avantages  matri- 
''  moniaux  lui  résultant  de  la  loi  ou  de  son  contrat  de  mariage  ; 
**  mais  à  la  condition  de  fournir  bonne  et  suffisante  caution  de 
**  rendre  compte  et  de  rapporter,  au  cas  de  retour,  tout  ce  qu'elle 
**  aura  ainsi  reçu." 

Mais  l'article  111  ne  mentionne  que  la  femme  comme  étant 
tenue  de  fournir  caution  de  rendre  compte  et  de  rapporter  les 
biens  qu'elle  aura  reçus.  Est-ce  à  dire  que  le  mari  est  exempt 
de  cette  obligation  ? 

Je  crois  qu'il  £Etut  distinguer.  Si  le  contrat  de  mariage 
a  assuré  au  mari,  en  cas  de  survie,  quelque  avantage  particulier, 
comme  par  exemple  des  propriétés,  ou  leurs  revenus,  qui  appar- 
tiennent à  la  femme  et  qui  ne  vont  ni  pour  le  capital  ni  pour  la 
jouissance  dans  la  communauté,  alors  il  y  a,  à  l'égard  de  ces  pro- 
priétés^ un  envoi  en  possession  provisoire.  Il  paraîtrait  donc 
juste,  puisque  le  mari  doit  rendre  ces  biens  à  sa  femme  au  cas  de 
retour,  et  que,  comme  tout  envoyé,  il  est  tenu  de  remettre  tous  les 
revenus  de  ces  biens,  qu'il  soit  soumis  à  la  même  obligation  que 
les  autres  envoyés  de  fournir  caution  pour  l'administration  de  ces 
biens  qui  lui  sont  ainsi  attribués  par  voie  extraordinaire.  Cela, 
bien  entendu,  ne  peut  arriver  que  dans  le  «cas  de  la  communauté 
conventionnelle. 

Mais  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  de  la  communauté  légale. 
Là,  tout  ce  que  le  mari  obtiendra  par  la  dissolution  provisoire  de 
la  communauté,  c'est  une  part  des  biens  qui  en  dépendent. 
On  comprend  donc  que  la  dissolution  provisoire  de  la  commu- 
nauté lui  est  plus  nuisible  qu'avantageuse.  Il  était  déjà  admi- 
nistrateur de  toute  la  communauté,  et  sa  dissolution  le  pri- 
vera de  la  moitié  de  ses  biens  ;  il  avait  la  jouissance  des  biens 
propres  de  sa  femme,  et  désormais  ces  biens  seront  attribués  aux 
héritiers  présomptifs  de  sa  femme  absente.  Puisqu'il  jouissait 
du  tout  sans  donner  de  caution,  on  peut  bien  le  dispenser  de 
l'obligation  d'en  fournir  une  maintenant  que  sa  jouissance  est 
réduite  de  plus  de  la  moitié.  Du  reste,  il  s'agit  de  la  commu- 
nauté dont  il  est  le  chef  et  s'il  fallait  rendre  les  biens  qui  la  com- 
posent^ il  n'aurait  qu'à  les  rendre  à  lui-même.  On  voit  donc 
qu'imposer  au  mari  l'obligation  de  donner  caution  serait  juridique- 
ment absurde. 
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Donc,  la  femme  présente,  suivant  le  langage  de  Tarticle  111, 
ne  pent  se  fiûre  mettze  en  possession  de  tous  les  gains  et  avan- 
tages matrimoniaux  lui  résultant  de  la  loi  ou  de  son  oontrat  de 
mariage,  qu'à  la  condition  de  fournir  bonne  et  suffisante  caution 
de  rendre  compte  et  de  rapporter,  au  cas  de  retour,  tout  ce  qu'elle 
aura  ainsi  reçu. 

▼m.  A  quelle  époque  remonte  la  diaolutioiil  —  On  peut 
demander,  puisqu'il  s'agit  de  la  liquidation  et  du  partage 
des  biens  de  la  communauté,  à  quelle  époque  on  doit  remonter 
pour  faire  cette  liquidation  et  ce  partage.  L'article  109  dit 
que  la  communauté  est  dissoute  provisoirement  "  du  jow  d$  la 
demande  à  cette  fin/'  S'il  fiedlait  prendre  oette  diqK)eition  au 
pied  de  la  lettre,  il  faudrait  comprendre  dans  cette  liquidation  lea 
biens  qui  y  seraient  tombés  depuis  la  «disparition  de  l'absent  ou 
ses  dernières  nouvelles.  Je  ne  crois  pas  que  ce  soit  là  l'intention 
du  législateur.  Comment  en  effet  peut-on  inclure  ces  biens  dans 
la  communauté  quand  l'on  ne  sait  si  le  conjoint  absent  vivait 
lorsqu'ils  ont  été  acquis  et,  partant,  si  la  communauté  existait 
encore  ?  Je  crois  qu'il  faut  remonter,  pour  taire  le  partage  dea 
biens  de  la  communauté,  au  jour  de  la  disparition  de  l'absent  ou 
de  ses  dernières  nouvelles. 

Cela  est  conforme  aux  principes  du  droit  en  matière  d'absence,, 
car  le  législateur  n'accorde  aux  envoyés  la  possession  que  dea 
biens  que  l'absent  possédait  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses 
dernières  nouvelles.  Cette  décision  pourra  entraîner,  pour  le 
mari  présent^  l'inconvénient  d'être  obligé  de  rapporter  les  biens 
de  la  communauté  dont  il  a  disposé  depuis  la  disparition  de  sa 
femme,  mais  cet  inconvénient  n'est  pas  plus  grand  que  celui  dont 
il  souffire  quant,  à  la  demande  des  héritiers  présomptifs,  il  voit  se 
dissoudre  une  communauté  dont  la  jouissance  et  l'administration 
pouvaient  lui  être  très  profitables. 

Mais  puisqu'il  ne  s'agit  que  d'une  liquidation  et  d'un  partage 
provisoires,  on  ne  pourra  effectuer  ce  partage  qu'en  conservant  les 
biens,  donc  on  ne  pourra  pas  les  lidter  ou  les  vendre  s'ils  ne  sont 
pas  susceptibles  de  partage  en  nature.  On  compensera  le  tout 
au  moyen  de  soultes  ou  de  paiements  annuels. 

IZ.  Des  gains  et  avantages  niatrimoniaux.  —  L'article  111  parle 
des  ''gains  et  avantages  matrimonioux"  Je  crois  que,  par  ces 
mots,  il  faut  entendre  non  seulement  les  droits  de  survie  et  autres, 
dont  il  est  question  à  l'article  110,  mais,  en  outre,  tout  ce  que  la 
femme  reçoit  en  vertu  de  la  dissolution  de  la  communauté,  aux 
termes  de  l'article  109.     Elle  doit  rendre  tout  cela,  mais  son  eau- 
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tionnement  ne  s'étendrait  qu'à  oes  biens  et  ne  se  lapportexait  pas 
à  ses  propies  dont  elle  pouvait  avoir  déjà  la  jouissance. 

L'attribution  aux  conjoints  de  leurs  gains  et  droits  matrimo- 
niaux est»  en  efTet^  de  la  nature  d'un  envoi  en  possession  provisoire 
de  ces  biens,  et  elle  tombe  sous  le  coup  des  autres  conditions  qui 
règlent  cet  envoi.  Donc,  outre  le  cautionnement,  qui  n'est  exigé 
que  de  la  femme,  obligation  pour  le  conjoint  et  pour  les  héritiers 
présomptifs  de  faire  inventaire  du  mobilier  et  des  titres  de  l'absent, 
de  faire  visiter  les  immeubles  afin  d'en  constater  l'état,  et,  au  retour 
de  l'absent,  de  remettre  tout  dans  le  même  état. 

En  parlant  de  cette  obligation  des  époux  de  fournir  caution, 
nous  n'avons  pas  eu  à  nous  occuper  des  héritiers  présomptifis  du 
conjoint  absent  qui  sont  envoyés  en  possession  provisoire  de  la 
part  de  ce  dernier  dans  les  biens  de  la  communauté  et  des  gains 
de  survie  ou  autres  droits  matrimoniaux  auxquels  il  peut  avoir 
droit,  n  est  dair  à  l'égard  de  ces  envoyés, — soit  qu'ik  représen- 
tent le  mari,  soit  qu'ils  représentent  la  femme,— qu'il  ne  peut  y 
avoir  de  question.  Leur  obligation  de  donner  un  cautionnement 
est  écrite  à  l'article  93.  Les  biens  qu'ils  reçoivent  comptent 
dans  l'envoi  provisoire  qui  leur  est  accordé. 

X.  Des  thiiti  des  biffns  pravenaat  de  la  dîHOlatiim-  —  Que 
décider  maintenant  relativement  aux  fruits  des  biens  qui 
sont  attribués  au  conjoint  présent.  Il  n'y  a  pas  de  difficulté 
quant  à  la  femme  présente.  En  vertu  de  la  loi,  elle  n'avait  aucun 
droit  actuel  aux  biens  de  la  communauté  ou  à  leurs  revenus.  Et 
voilà  qu'on  lui  confie  provisoirement  la  moitié  de  ces  biens  ainsi 
que  ses  droits  de  survie,  douaire,  préciput  et  autres,  souvent  très 
considérables.  Elle  les  reçoit  à  titre  d'envoi  en  possession  pro- 
visoire, elle  donne  caution,  dit  l'article  111,  de  rendre  compte  et 
de  rapporter,  au  cas  de  retour,  tovi  ce  qu'eUe  a/wra  ainsi  reçu. 
Il  me  parait  dair  que,  puisqu'elle  doit  rendre  compte,  ses  pou- 
voirs ne  sont  que  ceux  d'un  administrateur.  Cette  administra^ 
tion  comme  celle  des  envoyés  provisoires  est  gratuite.  Donc, 
sauf  le  cas  d'une  pension  alimentaire,  elle  doit  rapporter  non 
seulement  les  biens  qu'elle  a  reçus,  mais  aussi  les  fruits  de  ces 
biens. 

La  solution  n'est  pas  aussi  facile  dans  le  cas  du  mari.  Je 
crois,  toutefois,  qu'il  y  a  lieu  de  faire  la  même  distinction  que 
tout  à  l'heure,  quand  nous  nous  demandions  si  le  mari  devait 
fournir  caution.  S'agit-il  de  quelque  gain  de  survie,  de  quelque 
propriété  de  sa  femme,  dont  la  communauté  n'avait  pas  la  jouis- 
sance et  qui  ne  devait  lui  être  attribué  qu'advenant  la  mort  de 
sa  femme,  je  crois  que  le  mari  devra  rapporter  les  fruits  per- 
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ÇU8.  Au  contiBÛre,  dans  le  cas  de  la  communauté  légale,  le  mari 
ne  recevant  que  des  biens  dont  il  jouissait  déjà,  perdant  même  la 
moitié  des  biens  dont  il  retirait  les  revenus  comme  chef  de  la  com- 
munauté, il  serait  injuste  de  le  forcer  de  rapporter  des  fruits  qu' 
auraient  été  siens  si  la  communauté  n'avait  pas  été  dissoute  etqi 
lui  auraient  également  appartenu  si  la  dissolution,  au  Ueu  d'êtse 
provisoire,  avait  été  définitive.  Du  reste,  de  deux  choses  Tune, 
ou  bien  Tenvoi  en  possession  provisoire  cesse  par  le  retour  de 
l'absent  et  alors  la  communauté  reprenant  force,  il  se  trouve  que 
le  mari  a  été  privé,  par  l'absence,  de  la  jouissance  de  la  moitié  des 
biens  de  la  communauté  que  lui  donnait  la  loi,  ou  bien  l'envoi 
cesse  paroequ'on  a  reçu  la  nouvelle  de  la  mort  de  la  femme,  et 
alors  le  mari  était»  dès  cette  mort,  propriétaire  de  cette  moitié  et 
les  fruits  lui  en  appartiennent. 

ZI.  Qttand  nsssrnt  les  sfliti  de  la  dlaslirtiim.  —  Quand  cessent 
les  effets  de  la  dissolution  provisoire  de  La  communauté  7  Evidem- 
ment»  comme  dans  le  cas  de  la  possession  provisoire,  cette  disso- 
lution prend  fin  lors  de  la  mort  prouvée  de  l'absent»  à  son  retour 
ou  lorsqu'on  apporte  la  preuve  de  son  existence,  enfin  à  l'époque  de 
la  possession  définitive.  Dans  ce  dernier  cas,  la  possession  de 
l'époux  présent  et  celle  des  héritiers  présomptifs  de  l'absent  devien- 
nent d^nitives. 

Xn.  De  reiwroi  en  posMsiion  du  canjaint  préssnt  fmto  d'hérittsw 
nrésoaiptift.  —  L'époux  présent  a  un  autre  droit,  mais  il  ne  peut 
rexercer  qu'autant  que  l'absent  n'a  pas  laissé  d'héritiers  présomptifs. 
C'est  alors  une  espèce  de  succession  irrégulière  qui  s'ouvre  ;  comme 
il  n'y  a  aucun  héritier  qui  puisse  demander  l'envoi  en  possession 
provisoire,  la  loi  accorde  cette  possession,  comme  elle  confère  la 
succession  du  défunt  qui  ne  laisse  point  d'héritiers,  au  conjoint 
présent.  Telle  est^  en  effet»  la  disposition  de  l'article  112  qui  dit 
que  '*  si  l'époux  absent  n'a  pas  de  parents  habiles  à  lui  succéder, 
*'  l'autre  époux  peut  demander  la  possession  provisoire  des  biens." 
U  ne  s'agit  ici  que  des  biens  de  cet  époux  absent  et  on  peut  j 
compter  sa  part  dans  la  communauté  qui  existait  entre  lui  et  som 
conjoint  et  qui,  faute  d'héritiers  présomptifs,  est  attribuée,  par  la 
voie  de  l'euvoi  eu  possession  provisoire,  au  conjoint  présent.  Cet 
envoi  en  possession  extraordinaire  est»  du  reste,  soumis  aux  règles 
qui  gouvernent  l'envoi  ordinaire.  Donc,  mêmes  garanties  de 
restitution,  même  obligation  de  rendre  compte  des  fruits  perçus, 
même  procédure  à  suivre  pour  obtenir  l'envol  II  semblerait,  à 
première  vue,  y  avoir  quelque  difficulté  quant  à  la  part  de  l'époux 
absent  dans  la  communauté  de  biens,  car  on  ne  peut  dire  que 
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l'époux  absent  possédait  oette  part  lois  de  sa  disparition.  Mais 
puisqu'aux  tenues  de  Tarticle  109,  la  communauté  est  dissoute 
provisoiiement  du  jour  de  la  demande  à  cette  fin,  et  que,  suivant 
mon  interprétation  de  cet  article  on  doit»  pour  faire  le  partage  de 
la  communauté,  remonter  au  jour  de  la  disparition  ou  des  der- 
nières nouvelles, — car  on  ne  peut  dire  que  des  biens  acquis  après 
cette  disparition  ou  ces  dernières  nouvelles  soient  tombés  dans  la 
communauté  contractée  avec  une  personne  qui  était  peut-être 
alors  morte,  — je  crois  qu'on  doit  compter,  parmi  les  biens  dont 
l'époux  présent  obtiendra  la  possession  provisoire,  la  part  de  com- 
munauté de  l'époux  absent,  teUe  qu'elle  existait  lors  de  la  dispa- 
rition ou  des  dernières  nouvelles.  Naturollement  je  8uppose,-^t 
je  ne  comprends  pas  qu'il  en  soit  autrement^-^ue  oette  dissolution 
sera  demandée  par  le  conjoint  présent  en  même  temps  que  l'en- 
voi en  possession  provisoire. 


CHAPITRE  VI.  —  DE  LA  SUKVEILLANGS  DES  ENFANTS  MINEUBS 
DU  PÈBE  QUI  A  DISPARU. 

Dans  les  chapitres  qui  précèdent  il  a  été  exclusivement 
question  des  biens  de  l'absent  et  de  la  position  dans  laquelle  se 
trouve  son  conjoint.  H  s'agit  maintenant  des  enfants,  non  pas  de 
toute  personne  absent,  mais  d'un  père  absent.  Ainsi,  pas  de  dis- 
position quant  aux  enfants  de  la  mèro  absente,  car  l'autorité 
paternelle  est  l'apanage  du  pèro.  Si  c'est  ce  dernier  qui  est 
absent»  il  est  naturel  que  la  mère  exerce  cette  autorité.  Donc» 
l'artide  113  énonce  un  principe  qui  ne  souflte  aucune  difficulté 
en  disant  que  "  si  le  père  a  disparu,  laissant  des  enfants  mineurs 
**  issus  d'un  commun  mariage,  la  mèro  eu  a  la  surveiUanoe  et  elle 
"  exerce  tous  les  droits  du  mari,  quant  à  leur  personne  et  à  l'admi- 
**  nistration  de  leurs  biens,  jusqu'à  ce  qu'il  y  ait  un  tuteur." 

La  loi  ne  définit  pas  les  droits  du  père  quant  à  l'administration 
des  biens  de  ses  en&nts.  C'est  une  question  qui  trouvera  sa 
place  sous  le  titre  de  la  MvnoriU  et  delà  Pidesomce  Paternelle. 
Mais  tous  les  droits  de  ce  père,  quels  qu'ils  soient»  passent  à  sa 
femme,  à  la  condition  que  les  enfants  en  question  soient  issus  du 
mariage  de  cette  femme  avec  l'absent.  Si  ce  sont  les  enfiftnts  du 
pèro  avec  une  première  femme,  sa  femme  actuelle  ne  succède  à 
aucuns  de  ses  droits  de  surveillance  ou  d'administration. 

Remarquons  ^[alement  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  l'absence 
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8oit  déclarée,  la  loi  ne  met  qu'une  condition,  la  disparition  du 
père. 

Mais  si  la  mère  est  incapable  d'exercer  cette  administration,  les 
droits  des  enfanta  ne  doivent  pas  rester  ensouflhanoe.  Aux  termes 
de  l'article  114,  ''après  la  cUsparition  du  père,  si  la  mère  est 
*'  décédée  ou  incapable  d'administrer  les  biens,  il  peut  être  nommé 
"  aux  mineurs  un  tuteur  provisoire  ou  permanent." 

Comme  le  dit  l'article  114,  il  ne  s'agit  ici  que  de  Vadndnistror 
tion  des  biens  des  en£Eknts  et  non  de  la  sîirveiUcmce  dont  les 
enfants  ont  besoin.  Mais  si  la  mère  ne  peut  voir  à  cette  surveiU 
lance,  le  tuteur  devant  prendre  soin  de  la  personne  du  mineur 
(art.  290),  il  va  sans  dire  qu'il  pourra  l'exercer. 

Bemarquons  également  que  le  tuteur  pourra  être  nommé  pro- 
visoirement^ c'est-à-dire  tant  que  dure  l'absence  ou  l'incapacité  de 
la  mère.  C'est  le  seul  cas  où  l'on  parle  d'un  tuteur  provi- 
aoire  dans  notre  code.  Il  ne  faudrait  pas  confondre  ce  tuteur 
avec  le  tuteur  ad  hoc,  dont  les  pouvoirs  sont  bornés  à  certains 
actes  et  à  certaines  circonstances.]] 


TITRE  CINQUIEME 

DU  MAJEUAGE 


Le  mariage  est  un  contrat  solennel  par  lequel  deux  peiaonnes 
de  sexe  différent  se  promettent  mutuellement  la  fidâité  dans 
l'amour,  la  communion  dans  le  bonheur,  l'assistance  dans 
l'infortune. 

M.  Portalis  et^  après  lui,  tous  les  auteurs  le  définissent:  "  La 
société  de  l'homme  et  de  la  femme  qui  s'unissent  pour  perpétuer 
leur  espèce  ;  pour  s'aider,  par  des  secours  mutuels,  à  porter  le 
poids  de  la  vie,  et  pour  partager  leur  commune  destinée  "  (1). 

—  On  peut  reoonnattro,  par  cette  définition  du  maiiafie,  que, 
si  la  procréation  des  enfcmta  en  est  la  fin  principale,  elle  n'en 
est  pas  le  but  essentiel,  unique.  La  loi  y  voit  encore  une  société 
de  secours  et  d'assistance  (a). 

Cest  ce  qui  explique  pourquoi  la  vieillesse  la  plus  avancée  ne 
fût  pas  obstacle  au  mariage  :  ainsi,  un  vieillard  de  quatre-vingt- 
dix  ans,  bien  qu'inhabile  à  la  procréation  des  enfiwts,  peut  légiti- 
mement se  marier.  —  La  loi  tolère  niéme  les  mariages  in 
extremie^  bien  qu'aux  approches  de  la  mort»  l'œuvre  de  la  géné- 
ration soit  impossible.    Lp  Dédaiationde  1639  les  avait  prohibés. 

(1)  Cette  définition  pèche  en  deux  pointa  :  1*  elle  ne  distingue  point 
suffisamment  le  concubinage  du  mariage  ;  2*  elle  présente  la  vie 
eorame  un  poids,  comme  un  fardeau,  en  sorte  qu'il  semble  que 
l'homme  p'a  été  créé  qu'en  vue  du  malheur.  C'est  le  germe  d*un 
syirtème  philosophique  aussi  faux  qu'il  est  dangereux.  l)'est,  dans 
tous  les  cas,  une  injustice  envers  Dieu,  dout  les  bontés  pour  l'homme 
ont  été  infinies.  —  Comp.  M.  Laurent,  t.  II,  n^  280. 

(a)  Ces  définitions  sont  incomplètes  ;  elles  n'indiquent  pas  l'indis- 
solubilité qui  est  l'un  des  traits  caractéristiques  du  mariage.  Le  Juge 
Loranger,  dans  ses  Cofnmentaires  nir  le  code  cMl,  tome  2,  p.  4  et 
suivantes,  donne  plusieurs  définitions  du  mariage  empruntées  aux 
théologiens  et  au  droit  romain.  La  définition  de  St  Thomas,  8%Mnma^ 
quaest,  44.  art.  S,  peut  être  citée  pour  combler  la  lacune  du  code  civil 
qui  ne  définit  pas  le  contrat  dont  il  est  question  en  ce  titre  :  ^'Matri^ 
mxmiwm  est  qucsdam  indiasolubUis  maritalia  eon^itusHo,  irUer  légiti- 
mas pereonas,  individiuim  viiœ  conauetudinem  retinenê.**  La  com- 
munauté d'habitation  est  de  la  nature  du  mariage,  pourtant  les 
tribunaux  peuvent  autoriser  la  séparation  de  corps,  mais  le  mariage 
lui-même  reste  indissoluble.  Ajoutons  que  pour  les  catholiques  le 
mariage  est  un  sacrement. 
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On  appréhendait  les  surprises  et  machinations  qui  pouvaient  être 
pratiquées  pour  arracher  à  la  fiûblesse  ou  à  la  maladie  un  consen- 
tement auquel  la  volonté  n'aurait  eu  aucune  part.  Les  rédacteurs 
du  code,  rejetant  cette  prohibition,  ont  pensé  qu'il  ne  fallait  pas 
enlever  à  l'homme  qui,  au  dernier  moment  de  sa  vie,  se  repent 
de  la  faute  qu'il  a  commise  la  faculté  de  la  réparer  en  légitimant 
par  le  mariage  la  filiation  de  sa  postérité  et  le  dévouement  de  la 
femme  qui  lui  est  restée  fidèle  (1). 


[[n  7  a  une  différence  radicale  entre  notie  droit  et  le  droit 
moderne  fitançais  au  sujet  du  mariage.  En  France,  on  regarde 
le  mariage  comme  un  simple  contrat  civil  comme  les  autres  con- 
trats. Comme  tous  les  autres  contrats  civils  solennels,  il  requiert^ 
pour  sa  validité,  le  ministère  d'un  ofBcier  de  l'État  ;  la  cérémonie 
religieuse  est  &cultative,  mais  elle  n'ajoute  rien  à  un  contrat  qui 
a  déjà  reçu  sa  perfection  aux  yeux  de  la  loi.  On  enseigne  donc 
en  France  :]] 

1^  Que  le  mariage  régulièrement  célébré  devant  l'officier  de 
l'état  civil  est  valable,  alors  même  qu'il  n'a  pas  été  sanctionné  par 
l'Église  et)  réciproquement,  que  le  mariage  i^gulièrement  célébré 
À  l'Église  est  radicalement  nul,  s'il  n'a  pas  été  préalablement  célé- 
bré devant  l'officier  de  l'état  civil  ; 

2^  Que  les  causes  de  validité  ou  de  nullité  du  mariage  appar- 
tiennent exclusivement  à  la  loi  civile  :  les  permissions  ou  défenses 
de  l'Église  que  le  code  n'a  pas  reproduite  n'existent  point. 

[[Si  telle  est  la  doctrine  du  code  Napoléon,  et  on  ne  saunât  en 
douter,  il  faut  constater  tout  de  suite  que  ce  n'est  pas  la  théorie 
de  notre  code  civiL  Loin  de  ne  considérer  le  mariage  que  conmia 
un  contrat  civil,  notre  code  le  regarde  comme  un  contrat  à  la  foûi 
religieux  et  civÙ.  En  France,  le  mariage  n'est  valide  qu'à  la 
condition  d'être  célébré  devant  un  fonctionnaire  civil  ;  ici,  au  con- 
traire, ce  sont  les  prêtres  et  curés  catholiques,  les  ministres  des 
sectes  non-catholiques  qui  seuls  peuvent  célébrer  le  mariage.  En 
France,  les  causes  de  validité  ou  de  nullité  du  mariage  appartien- 
nent exclusivement  à  la  loi  civile  ;  ici,  certaines  causes  de  nullité 
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(1)  Comp.  M.  Laurent,  t.  If,  n'*2»i. 
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sont  tuées  du  dicât  canon,  surtout  en  oe  qui  oonoeme  le  mariage 
des  catholiques,  et  il  n'y  a  que  TE^lise  qui  puisse  prononcer  la 
nullité  du  lien  matrimonial  entre  catholiques. 

Le  juge  Loranger,  dans  YAvaml^opoe  de  son  traité  du 
Mariage^  p.  VU,  apprécie  en  ces  termes  la  portée  de  notre 
législation  sur  le  mariage.  ''En  cette  matière/'  dit-il,  ''une 
"  seule  doctrine  est  admissible,  au  point  de  vue  des  principes 

"  juridiquement  appliqués  du  droit  canon  et  du  droit  civil, 

"  c'est  que  ces  deux  droits  reconnaissent  à  la  fois  le  mariage 
"  comme  acte  religieux  et  sacrementel  et  comme  contrat  civil, 
"  l'Eglise  seule  a  juridiction  sur  le  lien  conjugal  et  sur  les  empê- 
"  dhraients  qui  s'opposent  à  sa  validité  et  l'État  seul  a  compétence 
"  sur  ses  effets  civils."]] 

L'absence  d'une  des  conditions  exigées  pour  pouvoir  contracter 
mariage  constitue  un  empêchement. 

Les  empêchements  au  mariage  sont  : 

1^  Abeohie  ou  reUUifs.  —  Abeolus,  IcHBque  la  personne  qui 
les  subit  ne  peut  contracter  mariage  avec  quelque  personne  que 
ce  soit:  tel  est^  par  exemple,  le  dé£Etut  de  puberté  ;  relatifs,  brs- 
qu'ils  n'empêchent  de  contracter  mariage  qu'avec  certaines 
personnes  seulement  :  telles  sont  la  parenté  et  l'alliance. 

2^  DirimMUs  ou  ei/mplem^rU  prohibitife.  —  Les  première 
sont  ceux  dont  la  violation  entratne  la  nuilUé  du  mariage  ;  les 
seconds  sont  ceux  dont  la  sanction  consiste,  non  plus  dans  la 
nullité  du  mariage,  mais  dans  une  condamnation  à  l'emprison- 
nement ou  à  l'amende  contre  [[le  prêtre  ou  ministre]]  qui  a 
consenti  à  le  célébrer,  et  quelquefois  aussi  contre  les  parties. 
Ainsi,  l'empêchement  qui  n'est  que  prohibitif  s'oppose  à  la  célé- 
bration du  mariage,  sans  entraîner  sa  nullité,  lorsqu'en  fait  on  a 
passé  outre. 

Cinq  conditions  sont  ici  exigées  pour  pouvoir  contracter 
mariage.  EUes  sont  relatives  :  1^  à  l'ftge  des  contractants  ;  — 
2^  à  leur  consentement  ;  —  3^  à  l'inexistence  du  premier 
mariage  ;  —  4^  au  (xmeerUement  des  personnes  sous  la  puissance 
desquelles  ils  se  trouvent  relativement  au  mariage  ;  5^  à  la 
parenté  et  à  l'alliance. 

Nous  aurons  plus  tard  à  rechercher  si  ces  conditions  sont  les 
seules  qui  soient  exigées.  Quant  à  présent,  nous  constatons  cinq 
empêchements  dirimants,  savoir  :  1^  le  défaut  de  puberté;  2^  le 
défaut  de  coneemJtememt  dee  époux;  3^  l'existence  d'un  jyremier 
mariage  ;  4^  l'absence  du  caneentement  des  personnes  sous  la 
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dépendance  des^uellee  les  oontniotfcntB  ae  troaTent  plMés  ;  5^  k 
jNmnM  ou  FalUa/nee  au  degté  prohibé  (a). 

Noua  ne  trouvona  sous  œ  ohapitre  [[aucun]]  empêohaniBni 


prckiMHf.  Ben  existe  pliuûW.irtn;r<h»  fil  di;Fito»«.i 
suivent.  On  peut»  en  lea  léaumant^  ramener  à  [[deux]]  lea 
easpèdiements  9impl&m0fU  prohUritifB^  aaToîr:  1^  l'éxiatence 
d'une  apporition  au  mariage,  abstraction  fidte  de  ses  motifr  ; 
2^  le  défEtut  de  puhUcationa  (b). 

SlCnON  PBSMIÈBB.  —  DS8  BMPtOHKMmTB  DIBDCÀlITB. 

§  L  —  De  Vdge  requis  pawr  oontrader  mofriage. 

L'ftge  requis  pour  le  mariage  est  celui  de  [[quatorze]]  ans  révo- 
lus pour  les  hommes,  et  de  [[douze]]  ans  aussi  révolus  pour  les 
femmes  (c). 

Bévelus. . .,  c'est-à-dire  accomplis.  Ainsi,  le  mariage  ne  peut 
être  célébré  qu'autant  que  le  premier  jour  de  la  [[quinnème]] 
année  pour  le  futur,  et  de  la  [[treizième]]  année  pour  la  future,  est 
commencé. 

Cette  disposition  est  fondée  sur  un  triple  motif  : 

1^  La  société  est  intéressée  à  la  perfeotiUlité  physique  de 
numune;  or,  cette  perfectibilité  serait  compromise,  ril  était  per- 
mis à  des  dtres  aflinmchis  à  peine  de  la  stâilité  de  l'enfenoe  de 
peipétoer  dans  des  générations  imparhites  leur  propre  débilité. 

30  Le  mariage  engage  l'avenir  tout  entier;  c'est  l'acte  le  {dus 
impartant  de  la  vie.  fi  est  donc  nécessaire  que  les  futurs  époux 
soient  capables  de  connattre  et  d'apprécier  l'étendue  de  l'engage- 
ment qu'ils  vont  contracter;  or,  avant  Fftge  fixé  par  la  loi,  l'himme 
est  trop  inexpérimenté  pour  se  feùre  une  juste  idée  du  mariage. 


(a)  Mourlon  n*a  pas  étudié  ces  empêchements  dans  l'ordre  qa*il 
indique  ici.  Je  le  suivrai,  cependant,  dans  Tamuigement  qu'il  a 
ohoin,  sauf  à  parler  ensuite  des  empêchements  reconnus  dans  notre 
droit. 

(b)  Il  n'est  question  ici  que  des  empêchements  prohibitif  dont 
parle  le  code  civil.  Il  7  en  a  d'autres,  cependant,  qui  relèvent  du 
droit  canon.    Il  en  sera  question  plus  loin. 

SI  Notre  article  116  dit  que  "  l'homme,  avant  quatoneans  révolus, 
femme,  avant  douze  ans  révolus,  ne  peuvent  contracter  mariage.** 
La  législation  française  n'est  pas  aussi  ubérale,  sur  ce  point,  que  notre 
droit.  D'après  l'article  144  du  code  Napoléon,  l'âge  requis  est  de  dix- 
huit  ans  pour  les  hommes  et  de  quinze  ans  pour  Tes  femmes.  Notre 
article  est  conforme  à  l'ancien  droit. 
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Ses  aaoendanta  pourraient^  il  est  viai,  le  suppléer;  mais  il  im- 
porte que  les  parents  ne  puissent  pas  à  eux  seuls  marier  leurs 
eDJBuits.  Autrement^  chaque  époux  se  croirait  en  droit  d'excuser 
Uen  des  écarts  :  Je  ne  me  suis  pas  marié,  dirait-il,  on  m'a  marié  ! 
3^  Les  époux  ont  un  patrimoine  à  gérer,  une  famille  à  gou- 
yemer  :  il  importe  donc  qu'ils  soient  eux-même  capables  de  deve- 
nir maîtres  de  maison,  cheft  de  £amille  (a). 

§  IL  — De  VeacMtence  cPun  premier  mariage, 

La  bigamie  n'est  point  permise;  elle  constitue  marne  un  délit 
particulier,  puni  par  nos  lois  pénales.  De  là  la  règle  qu'on 
ne  peut  contracter  un  second  mariage  avant  la  dissolution  du 
premier  (art.  118). 

[[H  n'y  a  dans  nos  rapports  qu'une  seule  cause  qui  puisse  être 
dtée  sous  l'article  118.  C'est  celle  de  Bv/m  et  al.  v.  Fontame  (h). 
On  paratt  y  avoir  jugé  que  l'existence  d'un  mariage,  même 
annulable,  est^  tant  qu'il  n'a  pas  été  annulé,  un  obetecle  à  la 
célébration  d'un  mariage  subséquent. 

Quand  j'expliquerai  l'artide  186,  je  dirai  pour  quelles  raisons 
un  mariage  peut  se  dissoudre.  C'est  une  grave  question  que 
BOUS  serons  plus  en  état  d'étudier  alors.]] 

§  IIL  —  Delà  parerUé  et  de  VaJUoAnce. 

La  pa/remU  est  la  relation  ou  le  lien  qui  unit  spécialement 
plugieurs  personnes  issues  l'une  de  l'autre  ou  d'un  auteur 
commun.  Elle  est  Ugitvme  ou  notorsUe,  suivant  qu'elle  résulte 
ou  non  de  légitimes  mariages. 

(a)  On  enseigne,  en  France,  que  le  mariage  contracté  par  un  impu 
bère,  est  nul  de  nullité  absolue,  mais  c'est  une  nullité  absolue  tempo- 
raire, c'est  «à-dire  que,  contrairement  aux  principes  généraux  concer- 
nant les  nullités,  elle  peut  se  guérir.  Nous  aurons  a  nous  demander 
plus  loin  si,  dans  notre  droit,  ce  mariage  est  radicalement  nul.  Ce 
qui  est  certain,  c'est  que,  quelle  que  soit  sa  nature,  cette  nullité  n'est 
que  temporaire.  Bn  effet,  l'articue  168  déclare  que  ce  mariage  ne  peut 
etro  attaqué  que  dans  deux  cas  :  1^  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  de- 
miis  que  répoux  ou  les  époux  en  question  ont  atteint  l'âge  com|)étent  ; 
V  lorsque  la  femme  qui  n'avait  pas  cet  Age  a  conçu  avant  l'expiration 
de  six  mois.  Cette  duposition,  encore,  est  conforme  k  l'ancien  droit, 
car  Pothier  décide  que  lorsqu'une  fille,  mariée  avant  d'avoir  atteint 
Tâge  compétent,  devient  enceinte,  le  mariage  est  valable  {MeLriage^ 

(b)  Cette  cause,  décidée  par  le  Juge  Torrance  en  1872,  est  rapporté 
au  17  L.  0.  Jm  P«  40  et  au  4  R.  L.,  p.  108.  Chaque  rapport  donne  un 
sommaire  diiimnt.    Celui  de  la  K€vu€  Légale  est  tras  détaillé,  mais 
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La  ligne  est  1*  sërie  des  penoniiea  entre  leequeUes  cette 
lektion  existe.    EUe  est  àfirtcte  ou  eoUatérale. 

La  ligne  dûift^  est  k  série  des  peiaonnes  qni  descendent  Tune 
de  Fantre.  EUe  est  desoêndomte  on  a^o&ndoMie^  snivant  qu'on 
envisage  les  antenn  on  la  postérité  d'une  peisonne  :  le  père» 
raienl,  le  bisaSenl,  sont  dans  la  ligne  asoendoMte  ;  le  fils,  le  petit- 
ffls^  l'aniàre-petît-filB^  dans  la  ligne  dsKoida/nte, 

La  liane  ecUatéràU  est  la  série  des  personnes  qni,  sans  des- 
cendre i'nne  de  l'antre»  descendent  d'nn  antenr  commun.  On 
l'appelle  ooUaJtéralU,  quasi  a  latkri;  parce  qu'elle  est  composée 
de  deux  lignes  directes,  qui  descendent^  à  cdté  l'une  de  l'autre,  en 
partant  de  l'auteur  commun  qui  est  le  point  de  leur  union.  Ainsi, 
le  frère  et  la  sœur,  l'onde  et  la  nièce...,  sont  dans  la  ligne  ooUo- 
UraU. 

I!<MMmot  est  le  lien  civil  que  le  mariage  fiât  nattre  entre  cha^ 
cun  des  époux  et  les  parents  de  l'autre.  Ainsi,  le  mari  est  l'allié 
de  chacun  des  parents  de  sa  femme,  et  réciproquement 

L'alliance  empruntant  ses  lignes  et  ses  degrés  à  la  parenté, 
diaeun  des  époux  est  allié  avec  les  membres  de  la  femiUe  de 
Fautre  ^ux,  dans  la  même  ligne  et  dans  le  même  degré  que 
celui-ci  bur  est  parent.  Ainsi,  le  père  et  la  mère  de  ma  femme 
sont  mes  alliés  au  premier  desié,  dans  la  ligne  ascendante  ;  ses 
frères  et  sœurs  sont  mes  alli&  au  second  degré,  dans  la  ligne 
collatérale  ^aj. 

—  Aucune  alliance  n'existe  :  1^  entre  les  parents  de  l'un  des 
époux  et  les  parents  de  l'autre  :  mon  frère  n'est  donc  points  comme 
on  le  croit  dans  le  monde,  l'allié  du  frère  ou  de  la  sœur  de  ma 
femme  ;  2^  entre  chacun  des  époux  et  les  aniésdeFautro  :  af^i- 
tas  non  paHt  affimtaJUm  :  les  maris  des  deux  sœurs  ne  sont 
donc  point  alliée  entre  eux,  ainsi  qu'on  le  dit  souvMit. 

Les  deux  époux  ne  sont  pas  même  alliés  Mitre  eux,  car  ils  ne 
font  qu'un  :  stcffi^  duo  in  eame  vma;  et  c'est  précisément  parce 

Su'Os  sont  réputés  ne  former  qu'un  seul  être  que  chacun  d'eux 
evient^  par  cette  union  intime,  comme  le  parent  des  parents  de 
l'autre.  A  proprement  parler,  le  lien  qui  unit  les  époux  n'est  ni 
la  parenté,  ni  l'allianoe;  c'est  un  lien  mii  generis. 

ne  semble  dm  reeeortir  du  texte  du  jugement.  Bn  effet,  le  Juse  se 
contente  d*invoquer  le  mariage  antérieur  et  non  encore  annulé  cPune 
des  parties  pour  déclarer  la  nullité  d'an  mariage  sabséquent  con- 
tracté iMur  cette  partie. 


{a)  On  ne  compute  pas  les  degrés  de  cette  manière  dans  le  droit 
canon.  Dans  ce  droit»  le  frère  et  la  sœur  sont  parents  au  premier 
degré.    J'expliquerai  ce  système  plus  loin. 
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—  La  parente'  et  Tallianoe  constituent,  dans  certains  cas,  un 
empêchement  prcihXbitif  et  âM/marU  au  mariage. 

L  Ftoenté  légitima.  —  La  prohibition  est  absolue  dans  la  ligne 
directe.  Ainsi,  point  de  mariage  possible  entre  un  ascendant  et 
un  descendant^  à  quelque  degré  que  ce  soit.  Un  tel  inceste  ferait 
horreur  !  a  dit  M.  Portalis  (a). 

La  prohibition  n'est  plus  aussi  étendue  dans  la  ligne  ooUaténJe. 
Le  mariage  est  prohibé  seulement  : 

1^  Evire  le  frère  et  la  êœur.  —  *' L'espérance  du  mariage» 
entre  deux  êtres  qui  vivent  sous  le  même  toit  et  qui  sont  déjà 
invités  par  tant  de  motifs  à  se  rapprocher  et  à  s'unir,  aurait  pu 
allumer  des  désirs  criminels  et  entraîner  des  désordres  qui  auraient 
souillé  la  maison  paternelle  "  (M.  Portalis)  (b). 

2^  Entre  Vonde  et  la  nièce,  la  tamteet  le  neveu. — Le  mariage 
n'est  pas  permis  entre  eux,  parce  que  l'onde  et  la  tante,  dans 
leurs  rapports  avec  leurs  nièces  et  neveux,  tiennent  souvent  la 
place  du  père  et  de  la  mère  :  quia  eunt  loco  parentwm.  La 
possiUlité  du  mariage  eût  d'ailleurs  suscité  des  séductions  aux- 
quelles il  eût  été  trop  difficile  de  résister  (c). 

L'onde  ne  peut  pas  épouser  sa  nièce,  la  tante  son  neveu,  parce 
qu'ils  sont,  avons-nous  oit,  loco  pa/rentmn  ;  or,  s'ils  sont  au  rang 
d'osœnclanto  pour  leur  nièce  ou  leur  neveu,  à  plus  forte  raison 
le  sont-ils  pour  leur  peUte-nièce  ou  leur  petit^neveu.  Conduonsh 
en  que,  sous  la  dénomination  S  oncle  et  de  toiUe,  la  loi  a  entendu 
comprendre  tous  ceux  qui  sont  loco  fo/rent/wm,  par  conséquent, 
le  gromàr-cncle  et  la  grom/XUtmU,  Ainsi  le  grand-onde  ne  peut 
pas  épouser  sa  petite-nièce,  la  grand'tante  son  petit-neveu  (1). 

(1)  Voy.,  en  ce  sens,  Tarrôt  de  la  Cour  de  cassation  du  28  novembre 
1877  (Sir.,  7&  1,  887)  ;  M.  Demol.,  Bvl  mariage,  1. 1,  n^  105.>-Rn  sens 
contraire,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  f  464.  p.  08  et  99  ;  Laurent»  t.  II, 
n^  367.  [[Le  juge  Loranger,  ouvrage  xsitë,  n^  ISQ»  s'exprime  aussi  en 
sens  contraire  en  se  fondant  sur  les  termes  mêmes  de  Tarticle  120. 
M.  Baudry-Lacantinerie,  t.  1er,  n^  440,  résume  le  débat  sans  se  pro- 
noncer formellement.  La  question  en  effet  est  grave.  11  admet 
cependant  (me  la  jurisprudence  se  fixe  dans  le  sens  de  l'opinion 
adoptée  par  Mourion  à  la  suite  de  Demolombe,  Marcadé  et  antres.]] 

(a)  C'est  la  disposition  de  l'article  124  de  notre  code  qui  dit  qa'**en 
*'  ligne  directe,  le  mariage  est  prohibé  entre  les  ascendants  et  descen- 
*'  dants  et  entre  les  alliés,  soit  légitimes,  soit  naturels." 

(6)  L'article  126,  suivant  sa  réojEiction  primitive  et  officielle,  se  lisait 
comme  suit  :  "  Bn  ligne  collatérale,  le  mariage  est  prohibé  entre  le 
*'  frère  et  la  sœur,  légitimes  ou  naturels,  et  entre  les  alliés  au  même 
'*  degré,  aussi  légitimes  ou  naturels  "  A  cela,  l'article  8280  des  statuts 
refondus  de  la  province  de  Québec  dit  qu'on  devrait  ajouter,  pour  se 
conformer  à  la  disposition  du  statut  46  Vie,  ch.  42  (Can.)t  les  mots  : 
"  mais  il  est  permis  entre  un  homme  et  la  sœur  de  sa  femme  défunte." 
J'aurai  à  apprécier  l'effet  de  cet  amendement  plus  loin,  ainsi  que 
Texactitude  de  sa  rédaction.  Voir  infra,  pp.  840-àl2. 

(c)  L'article  126  de  notre  code  dit  que  "le  mariage  est  aussi  prohibé 
'*  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu."  22 
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—  Ed  dehors  de  ces  prohibitioxiBy  le  mariage  est  permis  :  les 
enhnte  des  deox  frères,  c'est-à-dite  le  cousin  et  la  cousine, 
peuvent  donc  se  marier  entre  eux  (a), 

n.  Suenté  aatorélls.  —  De  même  que  la  parente  légitime,  elle 
engendre,  dwM  la,  ligne  directe,  un  obstacle  absolu  au  mariage. 
Ainsi,  je  ne  puis  épouser  ni  la  fiUe  ni  la  petite-fiUe  naturelle  de 
mon  fils  naturel  (voy.  l'article  124). 

Dans  la  ligne  a>Uat^ra^  la  loi  distingue.  I^t  règle  est  la  même 
entre  les  frères  et  sœurs  naturels  qu'entre  les  frères  etsœuri 
légitimes  :  il  m'est  défendu  d'épouser  ma  sœur,  qu'elle  soit  léffi  • 
time  ou  qu'elle  soit  simplement  ntUwreUe  (voy.  l'artide  125). 

Entre  oncles  et  nièces,  tantes  et  neveux,  la  prohibition  est 
restreiTUe  aux  oncles  et  nièces,  tantes  et  neveux,  léffitvmea  :  je 
puis  donc  épouser,  soit  la  fille  naturelle  de  ma  sœur  légitime  ou 
naturelle,  soit  même  la  fille  légitime  de  ma  sœur  naturelle  (b). 

La  parenté  naturelle  ne  fait-elle  obstacle  au  mariage  qu'au  cas 
où  elle  est  légalement,  établie  par  une  reconnaissance  authentique 
et  volontaire  ou  par  un  jugement,  conformément  aux  articles  246 
et  241  ?  Je  m'explique.  Paul  a  une  fille  naturelle,  qu'il  n'a  pas 
reconnue  dans  la  forme  légale  ;  mais  des  lettres  existent  qui 
constatent  sa  paternité  :  peut-il  épouser  sa  fille  ?  Ou  bien  encore  : 
Paul  a  un  fils  naturel  et  une  fille  naturelle,  qu'il  n'a  pas  léga- 
lemerU  reconnus  ;  mais  sa  double  paternité  est  établie  au  moyen 
d'actes  sous  seing  privé  :  ses  deux  enfants  peuvent-ils  s'unir  par 
les  liens  du  mariage  ?  le  frère  peut-il  épouser  sa  sœur  ? 

Premier  eyetèmé. — La  parenté  Tiaturelle  qui  n-est  poirU  léga- 
lement ÉTABLIE  ne  fait  pas  obetade  au  niaHage, — Lorsque  la 
loi  a  organisé  un  mode  spécial  de  constater  un  fait,  ce  fait^  quoi- 
que existant  réellement,  est  légalement  réputé  inexistant^  dès 
qu'on  ne  le  prouve  pas  au  moyen  de  la  preuve  qui  lui  est  propre. 
Or,  la  loi,  dans  un  intérêt  d'ordre  public,  afin  de  prévenir  des 
procès  scandaleux  et  de  garantir  l'honneur  des  famillBS  contre  des 
perquisitions  flétrissantes,  a  subordonné  la  preuve  de  la  parenté 
naturelle  à  des  conditions  spéciales  et  fort  sévères.     En  dehors 

(a)  Sauf  dans  le  cas  où  cette  parenté  constitue  un  empêchement 
d'après  la  croyance  religieuse  des  époux,  art^  127.  Ainsi,  dans  ta  cause 
de  Globenak^  v.  Wilaon  (M.  L.  B.,  2  8.  C,  p.  174),  le  second  degré  de 
consanguinité  canonique  (cousins  germainn)  a  été  reconnu  cooime  un 
empêchement  dirimant  pour  les  catholiques,  requérant  dispense  des 
autorités  religieuses. 

(h)  Notre  article  126  est  dans  les  mêmes  termes  que  Tarticle  163  du 
code  Napoléon  qui  prohibe  les  mariages  entre  oncle  et  nièce,  tante  et 
neveu.  Il  n'y  ei^t  même  pas  question  des  alliés.  Cet  article  n'exprime 
pas  la  doctrine  du  droit  canon. 
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de  068  oonditioxiB,  la  paienté  nutiuelle,  ne  pouyant  être  établie» 
n'existe  point  aux  yeux  de  la  loi  :  dès  lois,  comment  pouirait-elle 
faiie  obstade  au  mariage  ?  La  recherche  de  la  paternité  natu- 
relle est  d'ailleurs  formellement  défendue  par  l'article  340  C.  N.; 
or,  cette  prohibition  n'admet  point  de  distinction  :  quMe  que  êoU 
la  ruUv/re  de  VvnJtérét  engagé^  la  Techerche  de  la  paternité  n'est 
pas  admise.  L'admettre,  en  ce  qui  Umche  les  empêchements  au 
TTicmage,  ce  ne  serait  plus  interpréter  la  loi,  ce  serait  la  faire  1  (a) 

Ce  système  a  ses  inconvénients,  sans  doute  :  il  peut  donner  lieu 
à  des  mariages  scandaleux  ;  mais  le  système  contraire  aurait  égale- 
ment ses  dangers.  Larech^che  de  la  parenté  naturelle,  en  dehors 
des  conditions  sévères  que  la  loi  a  organisées  dans  l'intérêt  du 
repos  des  familles,  amènerait  souvent  un  scandale  plus  grand  que 
celui  qu'elle  aurait  pour  objet  d'empêcher.  Au  reste,  la  loi  existe. 
On  peut  la  critiquer,  en  solliciter  l'abrogation  ;  mais  tant  que  la  loi 
existe,  elle  doit  être  respectée  (1). 

Detudème  système,  —  La  parenté  naturelle,  de  quelque  ma- 
nière qy!Me  soit  établie,  lêgalbmsnt  ou  autrement,  fait  obstacle 
au  7na/riage.  — Lorsque  la  loi  subordonne  telle  ou  telle  règle  à  la 
condition  que  la  parenté  sera  légalement  établie,  elle  le  dit  expies- 
sément  (art.  158,  331,  383  et  756  du  code  Napoléon)  ("&/  Or, 
les  articles  124  et  125  prohibent  le  mariage,  non  pas  seulement 
entre  les  parents  naturels  légaicTnent  recoTMius,  mais,  ce  qui  est 
bien  plus  général,  entre  les  parents  natwrels;  et  ce  silence  de  la 
loi  est  d'autant  plus  décisif  que  les  rédacteurs  du  code  [[Napo- 
léon]] avaient  été  sollicités  par  la  cour  d'appel  de  Lyon  à  dire 
expressément  que  la  parenté  naturelle  ne  ferait  obstacle  au  ma^ 
nage  qu'autarU  qu'eUe  serait  légalement  établie.  Cette  circons- 
tance révèle  leur  pensée.  Ils  n'ont;  quant  au  point  qui  nous 
occupe,  organisé  aucun  mode  particulier  de  preuve,  afin  de  laisser 
aux  magistrats  un  pouvoir  discrétionnaire.  C'est  donc  à  la  jus- 
tice qu'est  confié  le  droit  d'admettre  ou  de  rejeter  dans  sa  sagesse, 
tel  ou  tel  genre  de  preuve.  Ainsi,  quoique  la  parenté  naturelle 
qui  n'est  pas  légalement  constatée  soit  légalcTnent  réputée  inexis- 
tante en  tout  autre  matière  que  celle  que  nous  étudions,  la  loi  y 


(I)  Val.,  sur  Proud.,  t.  Il,  p.  178;  Dur.,  t.  II,  n?  168;  ACM.  4ubryet 
Rau,  t.  VI.  S  668  for,  p.  176,  note  12;  M.  Laurent,  t.  II,  n""  960. 

(a)  Je  laisse  cette  partie  de  Targument  résumé  par  Mourlon  pour 
ne  pas  le  tronquer.  Nous  n'avons  pas,  dans  notre  droit,  de  disposi- 
tion comme  l'article  340  C.  N.  Au  contraire,  la  recherche  de  la  pater- 
uitéjaaturelle  est  permise  par  l'article  241  de  notre  code. 

(6)  Nous  n'avons  pas  ces  articles  dans  notre  code. 
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voit  cependant  un  obstacle  au  mariage,  lofsque  ce  fidt  est  établi 
par  des  preuves  que  la  justice  reconnaît  suffisantes  (1)  (a). 

JXL  Se  i'alUanm.  —  Elle  produit  dans  la  U^ne  dvnde^  lea 
mêmes  obstacles  au  mariage  que  la  pa/renU  légitime  ou  no^u- 
rMe.  Ainsi,  de  même  que  le  mariage  est  prohibé  à  l'infini  entre 
ascendants  et  descendants  légitimes  ou  naturels,  de  même  il  est 
défendu  entre  les  alliés  à  titre  d'ascendants  et  de  descendants, 
légitimes  ou  naturels.  Je  ne  puis  donc  épouser  ni  la  mère  ni  la 
gnind'mère  légitime  ou  naturelle  de  ma  femme,  ni  la  fille  légitime 
ou  naturelle  qu'elle  a  eue  d'un  autre  homme. 

Dans  la  Ugne  coUaUraU,  [[d'après  le  droit  civil,]]  l'alliance  ne 
fidt  obstacle  au  mariage  qu'entre  les  alliés  à  titre  de  finères  et  sœurs 
légitimes  ou  naturels.  Le  mariage  est  donc  permis  entre  les  alliéa 
à  titre  d'onde  et  de  nièce,  de  tante  et  de  neveu.  Ainsi,  je  ne  puia 
pas  prendre  pour  femme  la  sœur  légitime  ou  natuicJIe  de  ma 
femme  précédente  ;  au  contraire,  je  puis  épouser  sa  tante  légitime 
ou  naturelle. 

[fTelle  est  la  doctrine  du  droit  firançais.  Dans  notre  droit  nous 
avons  une  disposition  statutaire,  la  loi  46  Vie.,  ch.  42,  émanant 
du  parlement  fédéral,  intitulé  :  Ade  eancerfupnt  le  fnariage  qmo 
la  9ceur  de  la  femme  défuTUe,  qui,  je  suis  porté  à  le  croire,  n'entreit 
pas  dans  les  attributions  de  ce  parlement  (b).  Assumons»  cepen* 
dant,  que  cette  loi  a  été  valablement  portée.  Voyons  quel  en  est 
l'effet,     n  se  lit  comme  suit  : 

1.  "  Les  lois  qui  prohibent  le  mariage  entre  un  homme  et  la 
''  sœur  de  sa  femme  défunte  sont  par  le  présent  abrogées,  tant  à 
**  l'égard  des  mariages  déjà  contractés  qu'à  l'égard  de  ceux  qui 

(1)  Merlin*  Répert.,  v*  Empéchtmenia  de  mariage,  %  IV,  art.  4  ; 
Marc.,  sur  Fart.  101  ;  M.  Demol.,  Du  mariage,  1. 1,  n*  107. 

(a)  Il  est  certain  qae,  dans  notre  droit,  cette  deuxième  opinion  sera 
•aivie.  L'existence  de  la  parenté  naturelle  seule,  que  cette  fiarenté 
Hoit  reconnue  ou  non,  suffit  pour  rendre  le  mariage  impossible. 

(6)  Le  droit  du  parlement  fédéral  de  oaeser  une  loi  de  cotte  nature 
a  été  mis  en  doute.  On  n  a  pas  voulu  codifier  le  statut  qui  nous  occupe, 
lors  de  la  refonte  des  statuts  fédéraux  en  1886^  mais  on  ]*a  fait  figurer 
dans  l'annexe  B  des  statuts  revisés,  soit  la  liste  des  lois  au  sujet  des- 
quelles la  compétence  du  parlement  fédéral,  ou  bien  n'existait  pafi,ou 
étAit  contestée  ou  contestable.  L'article  91  de  VAfie  de  lAmériaue  Bri- 
tannique du  Nord,  1867, 1201,  donne  au  parlement  fédéral  Juridiction 
sur  *'  le  mariage  et  le  divorce"  et  l'article  02  du  même  acte,  H 12  et  IS^ 
attribue  aux  légis^-Ntures  provinciales  '*  la  célébration  du  marias»  dans 
1 1  province  ;  la  propriété  et  les  droits  civils  dans  la  province."  Je  crois 
que  la  juridiction  du  parlement  fédéral  se  limite  au  mariage  en  rapport 
avec  le  divorce.  Autrement,  son  pouvoir  viendrait  en  conflit  avec 
celui  des  législatures.  Je  reviendrai  sur  cette  question  en  parUmt  de 
rarticle  18& 
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''  le  seront  à  Tavenir,  et,  en  ce  qui  oonoenie  les  mariages  déjà 
*'  contractés,  comme  si  ces  lois  n'eussent  jamais  existé. 

2.  '*  Cet  acte  n'affecte  en  aucune  fieu^n  les  cas  décidés  par  les 
''  tribunaux  ou  actuellement  pendants  devant  eux  ;  il  n'affecte, 
^  non  plus,  aucun  droit  réellement  acquis  par  les  enfants  nés  du 
^  premier  mariage  avant  la  passation  du  présent  acte  ;  et  le  pré- 
**  sent  acte  n'affecte,  non  plus,  aucun  de  ces  mariages  lorsque 
*'  l'une  ou  l'autre  partie  s'est  ensuite,  durant  la  vie  de  l'autre, 
"  légalement  mariée  à  une  autre  personne." 

U  ressort  de  cette  loi  que  la  rédaction  de  l'artide  125,  telle  que 
donnée  par  l'artide  6230  des  statuts  refondus  de  la  province  de 
Québec  (a),  est  inexacte.  D'après  cette  rédaction,  l'artide  125 
se  lirait  comme  suit  : 

125.  ''  En  ligne  collatérale,  le  mariage  est  prohibé  entre  le 
**  frère  et  la  sœur,  légitimes  ou  naturels,  et  entre  les  alliés  au 
**  même  degré,  aussi  légitimes  ou  naturels  ;  Tnaia  U  est  permis 
**  entre  un  homme  et  Ui  sœur  de  sa  femme  défunte.'* 

Or  le  statut  45  Vie,  cb.  42  ne  dit  pas  que  ce  mariage  sera 
permis,  mais  seulement  que  les  lois  qui  le  prohibaient  seront  ofrro- 
gées.  n  est  vrai  que  tout  ce  qui  n'est  pas  défendu  par  la  loi  est 
permis,  mais  comme  le  législateur  fédénd  n'a  pas  cru  devoir  don- 
ner une  forme  aussi  positive  à  sa  disposition,  le  compilateur  de 
ces  lois  n'aurait  pas  dû  le  faire.  Donc,  si  la  loi  fédérale  est  effec- 
tive, l'artide  125  doit  se  lire  comme  suit  :  "  En  ligne  collatérale, 
"  le  mariage  est  prohibé  entre  le  frère  et  la  sœur,  légitimes  ou  natu- 
^*  rels,  et  outre  les  alliés  au  même  degré,  sauf  en  ce  qui  concerne 
**  le  Tnariage  entre  un  homme  et  la  scBur  de  sa  femme  défmUe.'* 

Il  est  clfur,  toutefois,  que,  si  le  parlement  était  compétent^  cette 
législation  a  eu  l'effet  d'abroger  toutes  les  prohibitions  que  notre 
droit  dvil  portait  contre  ces  mariages.  Mais  le  statut  45  Via, 
ch.  42,  a-t-il  eu  l'effet  d'abroger  1^  dispositions  du  droit  canon 
qui  prohibent  ces  mariages,  sauf  le  droit  de  l'autorité  ecdésias- 
tique  de  lever  la  défense  ?  Il  est  certain  qu'une  législature  ne 
peut  pas  abroger  les  lois  qui  ne  relèvent  pas  de  sa  juridiction,  et  il 
est  également  certain  que  le  droit  canon  ne  relève  pas  de  la  juri- 
diction fédérale.  Cependant^  une  législature  peut  très  bien  abro- 
ger une  de  ses  lois  qui  donne  effet  à  une  loi  canonique,  et  si  le 


(a)  Remarquons  que  la  législature  n'a  pas  adopté  ces  amendements 
faits  par  le  parlement  du  Canada,  elles  a  réunis  dans  un  supplément 
"contenant  les  articleê  du  code  civil  du,   BoM-Canada,    modifiés 

rxr  la  législation  fédérale"    La  législature  provinciale  ne  donne  pas 
ces  amendements  la  sanction  de  son  autorité. 
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pailement  était  compétent  dans  Tespèoe,  il  a  pu  abroger  tontes  le& 
dispositions  du  droit  civil  qui  reproduisaient  la  prohibition  du 
droit  canon.  Or,  à  l'époque  de  la  oodificationy  la  loi  civile  pro- 
hibait absolument  les  mariages  entre  beau-frère  et  belle-sœur,  et 
cela  sans  distinction  ;  il  ne  paraissait  pas  possible  même  de  lever 
cette  défense,  la  dispense  d'empêchements  dont  parle  l'article  127 
ne  s'appUquant  qu'aux  empêchements  non-énumérés  par  le  code 
civil,  n  suit  de  là  que  la  prohibition  du  droit  canon  n'est  pas 
affectée  en  soi  par  la  nouvelle  législation,  mais  que  toute  disposi- 
tion de  la  loi  civile,  qui  répète  cette  prohibition,  est  abrogée. 
Cependant^  la  loi  fédérale  rencontre  une  objection  bien  plus  fonni- 
dable  dans  une  disposition  qu'elle  n'a  pas  abrogée.  Aux  termes 
de  l'article  129,  on  ne  peut  contraindre  un  prêtre  à  célébrer  un 
mariage  contre  lequel  il  existe  quelqu'empêchement  d'après  les 
doctrines  et  croyances  de  sa  religion,  et  la  discipline  de  l'égUse  à 
laquelle  il  appartient.  On  ne  pourra  donc  pas  forcer  un  prêtre 
de  célébrer  un  semblable  mariage,  lorsqu'il  n'a  pas  eu  de  dic^nse 
de  l'empêchement  dirimant  canonique.  L'effet  pratique  de  cette 
disposition,  c'est  de  rendre  ces  mariages  impossibles  pour  les  catho- 
liques, quand  il  n'y  a  pas  eu  de  dispense  par  l'autorité  religieuse. 
Donc»  il  résulte  de  ce  que  je  viens  dédire  :  1^  que  toutobstade  au 
mariage  entre  xm  homme-  et  la  sœur  de  sa  femme  défunte  est 
disparu  du  côté  de  la  loi  civile,  en  supposant  que  la  loi  fédérale 
soit  constitutionnelle  ;  2^  que  l'empêchement  canonique  n'étant  pas 
affecté  par  cette  législation,  deux  catholiques,  qui  veulent  se 
marier  de  la  seule  manière  légale  pour  eux,  c'est-à^re  devant 
leur  propre  curé,  ne  pourront  ùîiie  célébrer  leur  mariage  tant  qu'ils 
n'ont  pas  fiEdt  lever  la  défense  du  droit  canon.]] 

L'aUianoe  résulte-t-elle,  non  seulement  du  mariage,  mais  encore 
d'un  commerce  illicite,  du  concubinage  ?  (a). 

Premier  ayatèms. — Le  œvuyuhvnage  engendre  v/ns  alliance 
naturelle  qui,  de  Tnéms  que  V alliance  UgHiTne^  fait  obstade  au 
mamage.  Le  droit  canonique  et  notre  ancien  droit  civil  admet- 
taient, en  effet»  que  le  concubinage,  lorsqu'il  était  notoire  et  qu'il 
avait  fait  scandale,  engendrait  une  alliance  naturelle  qui  empê- 
chait le  mariage  entre  chacun  des  concubins  et  les  parents  de 
l'autre  (Poth.,  Du  mar.,  n^  162).  Or,  le  code  n'a  point  défini 
VaUiavAie  :  il  s'en  réfère  donc,  sur  ce  point,  au  principe  suivi  dans 
notre  ancien  droit.     Autrement,  il  faudrait  dire  qu'il  tolère  les 


(a)  Je  reproduis  cette  discussion  bien  que  l'affirmative  ne  souffre 
Aucune  difficulté,  dans  notre  droit,  en  vue  des  termes  form^  des 
articles  12é  et  125,  où  il  est  question  des  alliés  naturels. 
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les  mariages  les  plus  scai.daleux,  et^  par  exemple,  rnnion  d'un 
eoncubin  avec  la  mète  de  sa  oonculoDe. 

Le  système  contraire  oonduiiait  d'ailleuis  à  des  conséquences 
^ue  la  logique  et  le  bon  sens  condamnent  également  Supposons 
un  mariage  contracté  en  violation  d'un  empêchement  duimant, 
et  plus  ta^d  annulé.  Bien  qu'annulé»  il  a  nésmmoins  produit  des 
effets  civils,  et,  par  suite,  une  aUiance  légUvn^  si  les  parties  l'ont 
eontracté  de  bonne  foi  (art.  163  et  164)  :  cette  alliance  devient 
donc  un  empêchement  l^;al  au  mariage  entre  chacune  d'elles  et 
les  parents  de  l'autre.  Que  si,  au  contraire,  il  a  été  contracté  de 
mauvaise  foi^  il  est  alors  réputé  n'avoir  été  qu'un  véritable 
concubinage.  Dira-t-on,  dans  ce  cas,  qu'il  n'a  engendré  aucune 
alliance,  et  qu'ainsi  chacune  des  parties  peut  épouser  le  parent  de 
Fautre  ?  Mais  alon  leur  mauvaise  foi  leur  assure  un  a/vamiage 
dont  ne  jouissent  pas  les  parties  qui  ont  été  de  bonne  foi  !  La  loi 
n'a  pu  consacrer  une  semblable  anomalie  (1). 

Ainsi,  il  n'est  pas  permis  d'épouser  la  mère,  la  fille  ou  la  sœur 
de  sa  concubine,  le  père,  le  fiU  ou  le  frère  de  son  concubin. 

Toutefois,  cette  incapacité  ne  doit  être  admise  qu'autant  que  le 
eoncubinage  d'où  elle  résulte  est  légcdeTnent  et  antérieurement 
établi,  soit  par  un  jugement  de  condamnation  pour  complicité 
d'adultère,  soit  par  l'annulation  d'un  mariage  antérieur  et  con- 
tacté de  mauvaise  foi,  soit  enfin  par  la  reconnaissance  fiEdte  par 
Fun  et  l'autre  concubin  d'un  enfant  naturel  Autrement,  l'alléga- 
tion du  concubinage  donnerait  lieu  à  des  procédures  scandaleuses, 
que  réprouve  l'esprit  général  de  notre  code  (2). 

Deuaoième  syetèTne.  —  Le  concvMnage  n^&ngendre  point 
VvMiance  que  la  loi  range  parmi  les  obdadee  ou  mariage.  — 
Ainsi,  l'homme  qui  a  vécu  en  concubinage  avec  une  femme  est 
libre  d'épouser  la  mère,  la  fille  ou  la  sœur  de  cette  femme.  L'al- 
liance, en  effet,  l'alliance  j:>roprem67i^  dite,  ne  se  forme  que  par 

(1)  Ce  raisonnement  ne  me  semble  pas  sûr.  Bt  d*abord  je  ne  puis 
pas  voir  un  avantage  dans  la  faculté  d'épouser  la  mère  ou  la  fille  de 
sa  concubine.  J'ajoute  qu'en  supposant  que  ce  fût  un  avantage,  tout 
se  qu'il  faut  en  conclure,  c'est  que  cette  anomalie  a  échappé  à  la 
perspicacité  de  la  loi.  [[Le  législateur  a  été  plus  perspicace  en  cette 
province.]] 

(2)  Dem.,  t.  I,  n''  217  bi»,  I  et  II  ;  Marc.,  sur  l'art.  161  ;  MM.  Aubry 
et  Rau,  t.  y,  â  461;  note  13;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  sur  le  même  ar- 
ticle. —  Quelques  personnes  vont  pins  loin.  Suivant  elles,  le  concubi- 
nage, de  qtbelqiie  manière  qu'il  eott  établi,  engendre  une  alliance  qui 
s'oppose  au  mariage  entre  chacun  des  concubins  et  les  parents  de 
l'autre.  La  question  de  preuve  est  abandonnée  à  l'appréciation  sou- 
veraine et  discrétionnaire  des  magistrats.  [[Notre  loi  ne  distinguant 
pas.  Je  dois  me  ranger  de  cet  avis.]] 
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le  tnariage  :  ajffinitaiis  cavsa  /U  ex  nuptiis.  —  PotJiier  lui-même 
en  fait  la  remarque.  H  ajoute,  il  est  vrai,  que  le  concubinage 
crée  une  espèce  dPaUiance  improprement  dite,  gui,  à  la  diffërenoe 
de  l'allitince  légitiTue,  dont  l'existence  forme  un  empêchement 
jusqu'au  quatrième  degrë  inclusivement^  fait  obstacle  au  mariage, 
au  premier  et  au  second  degré  seulement.  Or,  le  code  n'a  point 
reproduit  cette  eèpèce  dTaUiance  improprement  dite  :  U  n'en  parie 
nulle  part.  Qu'en  conclure,  si  ce  n'est  qu'il  l'a  abandonnée  (1)  ? 
I?.  Desoatoùl'raipéolMmsntréRittaiitdalapaniité  oadaral- 
liaw»  peut  èlr«  ]0?é  aa  mofm  d'une  Hapum.  —  [[En  France,  les 
dispenses  de  l'empêchement  qui  résulte  de  la  parenté  ou  de  l'al- 
liance sont  accordées  par  le  chef  de  l'Ëtat.  Ici,  elles  sont  octroyées, 
pour  les  catholiques,  par  les  autorités  religieuses,  pour  les  non- 
catholiques  [)ar  le  lieutenant-gouverneur.  Je  me  contente  de 
cette  indication  sommaire,  car  le  sujet  sera  traité  plus  loin.]] 

§  IV.  —  Du  coTisentsment  des  époux. 

Le  mariage,  étant  un  contrat,  ne  peut  se  former  que  par  le 
consentement  des  époux  (art.  984),  c'est-iMiire  par  le  concours 
de  leurs  volontés.  Il  ne  suffit  même  pas  qu'ils  domnent  un 
ainsentement  quelconque  ;  la  loi  veut  que  ce  consentement  soit 
libre  et  exempt  d^erreur. 

Lorsque  le  consentement  fait  absolument  défaut,  le  mariage 
n'existe  point  :  on  dit  alors  qu'il  est  nul.  Toute  petsonne  inté- 
ressée peut  en  demander  la  nullité;  et^  à  quelque  époque  qu'elle 
soit  formée,  la  demande  en  uuUité  est  recevable. 

Que  si,  au  contmiie,  le  consentement  existe,  mais  vicié  par  la 
violence  ou  par  Yerreur^  le  mariage  est,  non  plus  nul,  mais 
seulement  ann/ulàble.  L'une  des  parties,  celle  dont  le  consen- 
tement a  été  vidé,  peut^  il  est  vrai,  en  îaiie  prononcer  la  nullité 
en  justice  ;  mais,  tant  que  la  nullité  n'en  a  pas  été  judiciairement 
prononcée,  il  subsiste  comme  s'il  était  valable.  Bien  plus,  le  vioe 
dont  il  est  infecté  peut  être  e£faoé  par  une  ratification  postSrieure, 
auquel  cas  le  mariage  devient  aussi  irrévocable  que  s'il  eût  été 
valable  ab  initi4\  Nous  reviendrons  sur  cette  distinction  lors- 
que nous  expliquerons,  sous  le  chapitre  Des  nuUités  de  mariage, 
les  articles  148  et  149. 


(1)  Val.,  sur  Proud.,  t.  I,  p.  403  ;  Bug.,  sur  Poih,,  t.  VI,  p. 
Demol.,  t.  I,  n*  112;  M.  Laurent,  t.  II,  n**  851.  [[Ainsi  que  Je  l'ai  dit, 
le  législateur  mentionne  Tafflnité  résultant  du  concubinage  aux  ar- 
ticles \2i  et  123.]] 
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Ainsi,  point  de  consentement,  point  de  mariage.  Les  personnes 
impuissantes  à  manifester  leur  volonté  sont  donc  incapables  de  se 
marier  :  tels  sont  les  sonids-muets  et  les  personnes  privées  de 
raison  [[et  aussi  les  morts  civils  et  cela  aux  termes  mêmes  de 
rartide  36  qui  ne  prononce  la  nullité  du  mariage  que  pour  les 
effets  civils.]]    Toutefois  remarquons  : 

1^  Que  1  incapacité  des  sourds-muets  cesse  lorsque  l'éducation 
qu'ils  ont  reçue  les  met  à  même  de  comprendre  l'engagement 
qu'ils  contractent  et  de  manifester  leur  consentement^  soit  par 
l'écriture,  soit  par  des  signes  d'une  autre  nature  ; 
^  2^  Que  le  mariage  contracté  par  une  personne  en  état  habituel 
dé  démence  ou  de  fureur  est  et  reste  valable  lorsqu'il  a  été 
célébré  pendant  un  intervalle  lucide.  Tout  se  réduit  à  cette 
question  de  fait  :  les  parties  ont-elles  ou  non  donné  en  connais- 
sance de  cause  leur  consentement  au  mariage  ? 

Une  question  fort  déb'cate  est  celle  de  savoir  si  la  personne 
interdite  pour  cause  d'imbécilité,  de  démence  ou  de  fureur,  peut 
valablement  se  marier  pendant  un  intervalle  lucide.  L'interdiction 
est-elle,  en  droit,  par  elle-même,  et  par  elle  seule,  un  obstacle 
permanent  au  mariage  ?  (a)  Faut-il,  si  l'on  admet  l'affirmative, 
considérer  comme  nul,  ou  simplement  comme  annulable,  le 
mariage  contracté  au  mépris  de  cet  empêchement  ? 

Quoique  ces  questions  soient  fort  controversées,  je  n'hésite 
point  à  dire  :  1^  que  l'interdit  ne  peut  point  se  marier  ;  2^  que  si, 
«n  fait^  il  s'est  marié,  son  mariage  n'est  qn*annuUMe  (h). 

Tout  mariage  est  n^ul  ou  annvlaile,  lorsque  l'une  des  parties 
n'y  a  pas  donné  son  consentement»  ou  n'y  a  donné  qu'un  consen- 
tement vicié.  Or,  l'interdiction  constitue  au  moins  un  vice  du 
consentement  :  donc  le  mariage  contracté  par  un  interdit  est  au 
moins  annulable. 

Lorsqu'une  personne  privée  de  raison,  viais  non  iTUerdite, 
s'est  mariée,  on  peut  établir  que  le  mariage  a  été  célébré  pendant 
un  moment  lucide,  auquel  cas  le  mariage  est  valable.  C'est  une 
question  de  fisût,  laissée  à  l'appréciation  souveraine  du  tribunal, 
n  n'en  est  pas  de  même  lorsque  cette  personne  était  déjà  interdite 

(a)  Voir  ma  note  (a),  in/Vo,  p.  847. 

{b)  L'article  984  dit  que  tout  acte  fait  par  l*interdit  pour  cause 
4'imbéciUité,  démence  ou  fureur  est  nuL  Voir  Loranffer  en  ce  sens 
n^  73.  Ajoutons  que  l'article  602  du  code  Napoléon  qui  correspond  à 
notre  art.  334  dit  que  tous  actes  passés  par  l'interdit  postérieurement 
4  son  interdiction  sont  nuU  de  droit.  Cependant,  comme  Je  l'ezpH- 
<^uerai  en  ma  note  (a),  infra,  p.  347^  je  n'arrive  pas  à  la  môme  conclu- 
sion que  Monrion. 
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aa  moment  de  la  oAébiation  du  mariage.  Le  tribunal  n'a  point 
ik  lechereher  alcne  â  le  mariage  a  été  ou  non  oontreeté  dans  uii 
intervalle  lucide:  car  la  question  de  savoir  si  ce  moment  de 
mison  a  réellement  existé  est  résolue  négativement  'par  2a  loi' 
même.  L'interdiction,  en  effet»  a  précisément  pour  but  d'éviter 
ces  questions  de  fait  ;  ce  n'est  rien  autre  chose  que  la  présomption 
légale  d'une  folie  toi:gours  permanente,  qui  commence  avec  le 
jugement  d'interdiction  et  ne  cesse  qu'avec  lui.  Nulle  preuve 
contraire  n'est  admise  contre  cette  présomption  de  la  loi.  En 
fiEdt^  le  moment  de  raison,  cet  intervalle  lucide,  peut  exister,  je  le 
reconnais  ;  mais  la  présomption  de  la  loi  l'emporte  sur  la  réalité. 

On  objecte  que  souvent  la  folie  n'est  que  partielle  et  n'affecte 
qu'un  seul  côté  de  l'intelligence.  Cet  homme,  par  exemple,  est 
monomane,  fou  sur  un  seul  point,  sage  et  bien  avisé  sur  tout  le 
reste.  Pourquoi  donc  lui  défendndt-on  le  mariage  par  cela  seul 
que  son  interdiction  a  été  prononcée  ? 

Je  réponds  :  1^  en  principe,  on  n'interdit  pas  un  tel  homme  : 
la  justice  se  borne  alors  à  lui  défendre  de  faire,  sans  l'assislance 
d'un  conseil  judiciaire  qu'elle  lui  désigne,  les  actes  qui  font 
l'objet  de  sa  monomanie  (art.  331). 

2®  La  personne  qui  est  vrUerwUe  est,  aux  yeux  de  la  bi,  et, 
par  suite,  pour  la  justice,  incapable  de  &ire,  en  connaissance  de 
cause,  non  pas  tel  ou  tel  acte,  mais  tous  les  actes,  de  quelque 
nature  qu'ils  soient.  La  présomption  qui  résulte  de  l'interdiction 
est»  en  effet»  générale,  abèohie.  Celui  que  la  loi  juge  incapable 
de  &ire  un  acte  purement  pécuniaire,  de  vendre  ou  d'acheter,  par 
exemple,  ne  peut  pas  être  réputé  capable  d'engager  sa  personne 
et  toute  son  existence,  de  se  marier,  en  un  mot  (1)  ! 

Ainsi,  l'interdiction  est  un  obstacle  permanent  au  mariage. 
Mais  si,  en  fiait»  le  mariage  a  été  célébré,  je  le  déclarerais 
simplement  wnnidahle.    La  pensée  générale  de  Ir.  loi,  touchant 


(1)  Toull.,  t.  I,  n""  602;  Dur.,  t.  Il,  n«"  27  et  suiv.;  Bug.,  9ur  Path^, 
l.  Vl,  p.  38;  Val.,  sur  Proud.^  t.  I,  p.  427.— Jlarcude  tient  ijne  le 
luariage  contracté  par  un  interdit-eat  radicalement  nal  (t.  1.  .p.  482 
et  suiv.). 

On  soutient,  dans  une  autre  opinion,  que  l'interdiction  judiciaire 
ne  forme  qu*un  empêchement  prohibitif.  "  Sans  doute,  dit-on, 
Tofflcier  de  rétat  civil  qui  connaît  Tinterdiction  doit  se  refuser  à  la 
célébration  ;  mais  le  tribunal  saisi  de  la  Question  peut,  suivant  les 
circonstances,  ordonner  qu'il  y  sera  procédé.  Que  si,  en  fait,  le 
inariage  a  été  célébré,  1a  question  de  validité  dépend  uniquement  de 
celle  de  savoir  s*il  y  a  eu  ou  non  consentement  suffisant.*'— Consultez 
Dem..  t.  I,  n*"  224  &M,  1  ;  MM.  Demol.,  t.  I,  n««  127  à  129;  Val.,  Bxolic. 
ëcmnu,  p.  303  ;  dmrê  de  code  civile  t.  I,  p.  214  et  230  ;  Aubry  et  Kau,. 
t.  V,  g  564,  r;  Laurent,  t.  Il,  n«-  285  et  suiv. 
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les  actes  faits  par  un  interdit»  est  oeUe-d  :  On  ne  doit  pas  les 
^lëclaier  valables  :  car  il  est  naturel  de  supposer  qu'il  n'a  pas  su 
ee  qu'il  faisait  quand  il  les  a  souscrits.  Il  ne  &ut  pas  non  plus 
les  déclarer  radicalement  nuls  :  car  peut-être  les  a-t-il  consentis 
pendant  un  intervalle  lucide.  Cest  assez  qu'ils  soient  amm^vlahUs 
an  gré  de  son  intérêt  (art  2258).  Donc»  1^  tant  qu'il  ne  demande 
pas  la  nulUté  de  son  mariage,  son  conjoint  reste  valablement  en- 
gagé ;  2^  il  lui  est  permis»  brsqu'il  est  relevé  de  son  interdiction, 
de  le  ratifier,  en  renonçant  à  son  action  en  nullité.  —  Cette  renon- 
ciation pouvant  n'être  que  tacite,  on  devra  la  présumer,  s'il  a 
cohabité  avec  son  conjoint  pendant  six  moia,  à  compter  de  la 
mainlevée  de  son  interdiction  (arg.  d'analogie  tiré  de  l'art.  149)  (a). 
Le  consentement  qui  constitue  le  mariage  consiste  dans  l'échange 
des  promesses  réciproques  que  se  font  les  parties  devant  l'offider 
de  l'état  civil  et  sur  ses  interrogations.  Jusque-là,  aucune  pro- 
messe n'oblige  :  il  n'est  point  permis,  en  etfet,  d'engager  sa  liberté, 
en  promettant  le  mariage  à  telle  ou  telle  personne.  Toute  con- 
vention, à  cet  égard,  n'est  qu'un  simple  projet  qui  n'engage  ni 
l'une  ni  l'autre  des  parties,  et  il  en  est  ainsi  alors  même  que  les 
promesses  sont  accompagnées  d'une  clause  pénale  par  laquelle  les 
parties  ont  stipulé  que  celle  des  deux  qui  se  dédira  payera,  à 
titre  d'indemnité,  telle  somme  à  l'autre  :  la  nullité  de  l'ob^gation 
principale  entraîne  la  nullité  de  la  clause  accessoire  (art.  1132). 
Toutefois,  si,  après  qu'un  mariage  a  été  sérieusement  convenu, 
alors  que  chacune  des  parties  peut  raisonnablement  compter  sur 

(a)  Le  juge  Loranger,  o^  73,  n'admet  cette  uuUité  que  pour  les  effetB 
civils;  la  validité  au  mariage  des  catholiques  dépendant  du  droit 
canonique,  qui  ne  reconnatt  la  nullité  du  mariase  de  l'interdit  que  s'il 
y  a  preuve  de  folie,  à  Tépoque  du  contrat,  il  décide  que  ce  mariage 
peut  être  valable  au  point  de  vue  du  lien  matrimonial.  Quant  à  moi, 
li  me  répugne  de  croire  que  ce  mariage  puisse  être  valable  quant  au 
lien  et  nul  quant  aux  effets  civils.  Quf>i  !  on  forcerait  les  conjoints  à 
demeurer  ensemble  pour  n'élever  nue  des  bâtards  !  Il  est  vrai  que  le 
mariage  contracté  par  le  mort  civil  n'est  nul  que  pour  les  effets  civils, 
mais  le  mort  civil,  devant  être  dans  un  état  de  réclusion,  la  cohabi- 
tation est  hors  de  question.  Pour  moi,  la  règle  de  l'article  884  est 
mapplicable.  On  parait  admettre  qu'il  ne  faut  pas,  à  moins  d'une 
disposition  expresse,  aller  chercher  ailleurs  que  dans  ce  titre  les  causes 
de  nullité  de  mariaf^.  Du  reste,  les  auteurs  modernes  reconnaissent, 
en  France,  que  l'article  602  du  code  Napoléon,  qui  correspond  à  notre 
article  834,  est  inapplicable  dans  le  cas  du  mariage  (M.  Baudry- 
Lacantinerie,  n^  lldO  Ur).  Gela  étant,  appliquons  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 116  '*  il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il n  y  apas  de  consentement." 
La  seule  question,  donc,  est  de  savoir  si,  dans  le  cas  de  l'interdit  qui 
s'est  marié  dans  un  moment  lucide,  il  y  a  eu  un  consentement,  et  cela 
indépendamment  de  la  présomption  de  l'article  384  qui  ne  s'applique 
pas.    Il  est  évident  que  oui.    Donc,  ce  mariage  est  valable. 
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sa  célëbiation,  l'une  d'elles  se  retire  capricieusements  sans  aucun 
motif  légitime,  ce  manquement  à  la  foi  promise  Tobl^  de  réparer 
le  dommage  qu'elle  cause  à  l'autre  :  car  quiconque»  par  sa  &ute, 
cause  un  dommage  à  autrui  est  tenu  de  le  réparer  (art.  1053). 
Les  juges  déterminent  l'indemnité  à  payer,  en  prenant  pour  base  : 
1^  le  péjudice  maiérid  qu'a  éprouvé  celle  des  parties  qui  a  été 
délaissée,  tel  que  les  dépenses  de  voyage,  les  acquisitions  déjà 

fsdtes  et  devenues  inutiles ,  2^  le  préjudice  moral  qu'elle  a 

subi,  c'est-à-dire  qu'a  pu  porter  à  son  honneur  l'afl&ont  public  qui 
lui  a  été  fait  (1). 

§  V.  — Du  conatntêment  des  ascendants  ou  de  la  famille. 


L   QMk  snfiuifeimt  besoin  de  06  OQnsentameiit—  Fiance, 

on  enseigne  que]]  les  enfants  mineure  de  vingt  bt  un  ans, 
émancipés  ou  non,  légitimes  ou  naturels,  ne  peuvent  se  marier 
que  sous  la  condition  de  faire  compléter  leur  consentement  par 
celui  de  leurs  ascendants  ou  de  leur  famille. 

les  filles  majeures  de  vingt  et  un  ans  sont  affranchies  de  oeéte 
condition  :  leur  consentement  au  mariage  suffit. 

Quant  aux  fils  légitimes  ou  naturels,  majeurs  de  vingt  et  un 
ans,  une  distinction  est  néiîessaire  : 

S'ils  n'ont  pas  dCascendants,  ou  si  leurs  ascendaTUs  sotU 
dans  Vvmpossùnlité  de  munifester  leur  voUmté^  ils  sont  libres 
de  se  marier  comme  ils  l'entendent:  la  loi  n'exige  que  leur 
consentement. 

Dans  l'hypothèse  contraire,  taml  qu'ils  n'ont  pas  vi/ngt^nq 
ans  révolus,  le  consentement  de  leurs  ascendants  est  indis- 
pensable. 

[[Constatons  maintenant  la  profonde  difTérence  qui  existe  entre 
notre  droit  et  le  droit  fiançais  à  ce  sujet.  Aux  termes  de  notre 
article  119,  "  les  enfants  qui  n'ont  pas  atteint  l'ftge  de  vingt  et  un 
^  ans  accomplis,  pour  contracter  mariage,  doivent  obtenir  le  con- 
"  sentement  de  leur  père  et  de  leur  mère  ;  en  cas  de  dissentiment 
**  le  consentement  du  père  suffit."  Donc,  pas  de  différence  entre  les 
deux  sexes,  notre  droit  ne  connaît  qu'une  seule  minorité,  ceUe 
qui  cesse  à  vingt  et  un  ans.  A  l'inverse  du  droit  français,  cet 
article  ne  s'appUque  qu'aux  enfants  légitimes.  L'article  121  de 
notre  code  dit  que  "  l'enfant  naturel  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  454,  note  26  ;  Val.,  Cour  de  code  civil, 
1. 1,  p.  165  ;  Laurent,  t.  II,  n<"  804  et  suiv.  La  jurisprudence  parait 
être  aujourd'hui  définitivement  fixée  en  ce  sens. 
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'*  vingt  et  un  ans  révolus,  doit^  pour  se  marier,  y  être  autorisé  par 
''  un  tuteur  ad  hoc  qui  lui  est  nommé  à  œt  effet"  Il  importe 
peu  que  l'enfant  ait  été  reconnu  ou  non,  son  père  ne  jouit  pas  de 
l'autorité  paternelle  à  son  égard.  Il  en  serait  autrement  si 
l'enflant  naturel  a  été  légitimé  par  le  mariage  subséquent  de  ses 
père  et  mère,  car  alors  cet  enfant  est  Intime.  Constatons 
également  que  le  tuteur  doit  être  un  tuteur  ad  hoc,  le  tuteur 
ordinaire  qu'aurait  ce  mineur  ne  pourrait  donner  l'autorisation 
requise. 

Le  consentement  des  ascendants  autres  que  le  père  et  la  mère 
n'est  jamais  nécessaire  dans  notre  droit.  Quand  il  n'y  a  ni  père 
ni  mère  ou  qu'ils  se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  manifester 
leur  volonté,  le  consentement  au  mariage  de  l'enfant  légitime  non 
émancipé  est  donné  par  un  tuteur  ordinaire,  non  ad  hoc^  et,  de 
l'enfÎEmt  mineur  émancipé,  par  son  curateur,  de  l'avis,  dans  les 
deux  cas,  du  conseil  de  famille  (art.  122).]] 

n.  Bes  motilb  sur  losquli  ait  fimdé  oa  poonrir  qu'ont  les  [[pare 
et  mère,  tateiir  ou  oonteor]]  d'ampéabar,  dans  las  aat  qui  viaimant 
d'èlra  indiqués,  le  mariage  des  anliuitik  —  Deux  principaux  motifs 
l'expliquent  et  le  justifient  : 

1^  Les  facultés  du  corps  se  développant  avant  celles  de 
l'esprit^  l'homme  se  trouve  habile  à  contracter  mariage  avant  que 
sa  raison,  mûrie  par  le  temps,  le  mette  en  garde  contre  les 
entraînements  des  passions  du  premier  ftge  :  la  loi  a  dû  dès  lors 
le  prot^r  contre  lui-même,  en  lui  donnant  un  guide  pour  le 
diriger  (kns  l'acte  le  plus  important  de  sa  vie  ; 

2^  Le  mariage  n'intéresse  pas  seulement  ceux  qui  le  contrac- 
tent; il  engage  aussi,  jusqu'à  un  certain  point,  l'honneur  et  la 
fortune  de  leurs  familles,  par  les  rapports  d'aillianoe  et  par  lea 
obligations  qu'il  est  appelé  à  créer:  c'eût  été,  par  cons^uent^ 
blesser  la  justice  que  de  leur  laisser,  alors  qu'ils  sont  trop  jeunes 
pour  faire  un  choix  convenable,  la  faculté  de  se  marier  contre  le 
gré  de  leure  parents. 

nL  Far  quelles  paiaonnas  le  oansentament  dent  être  donné  dans  las 
eas  où  il  est  aadgé.  —  Passons  en  revue  les  difiérentes  hypothèses 
prévues  par  la  loi 

1^  Le  père  et  la  mère  existent,  et  eont  Vvïïi  et  Va/wtre  en  état 
de  mard/eeter  leur  volonté. — Leur  consentement  est  exigé  et 
nécessaire.  Toutefois,  en  cas  de  diaaentvmerU,  le  consentement 
du  père  eujffU.  Ainsi,  le  père  refuse-t-il  son  consentement^  tan- 
dis que  la  mère  donne  le  sien  :  le  mariage  n'est  pas  possible.  La 
mère,  au  contraire,  refuse-t-elle  de  oonsentir,  tandis  que  le  père 


350  DU  MARIAGE  [      ] 

approuve  :  U  loi  permet  le  mariage. — le  oonaentementdu  père  ae 
suffit  qu'en  cas  de  diesentvment^  ce  qui  suppose  que  la  màe  doîi 
être  au  moins  consultée  :  car  il  n'y  a  pas  de  dissentimefU  la  ou 
une  seule  opinion  a  été  émise.  B  faut  donc,  lorsque  le  père  con- 
sent, établir  que  la  mère  a  été  consultée  ;  on  lui  fidt^  à  cet  effe^ 
[[en  France,]]  un  acte  respectueux,  (a)  dans  lequel  le  notaire  rap- 
porte la  déclaration  qu'elle  a  £Edte.  Cette  formalité  a  son  utilité  : 
les  observations  de  la  mère  peuvent,  en  effet,  être  fort  justes  ;  il 
importe  alors  que  le  père  et  Tenfiint  en  aient  connsissance,  afin 
que,  mieux  éclairés,  ils  abandonnent,  Tun  et  l'autre,  le  projet 
malencontreux  que  la  mère  refuse  d'approuver  (1). 

2^  Le  père  ou  la  mère  est  mort  ou  dame  VvmpoeeibilUé  de 
inanifester  sa  volarUé,  —  Le  consentement  de  l'autre  suffit  alors, 
mais  sous  la  oonditiou  d'établir  le  décès  ou  l'impossibilité  qui  met 
le  père  ou  la  mère  hors  d'état  de  manifester  sa  volonté  (b). 

La  preuve  du  décès  résulte  de  l'acte  de  l'état  civil  qui  en  a  été 
dressé  et  qui  doit  être  représenté.  Toutefois,  à  dé&ut  de  preuve 
authentique,  le  père  ou  la  mère  dont  l'existence  est  incertaine  peut 
être  considéré  comme  présumé  absent,  auquel  cas  on  procède,  [[en 
France,]]  par  analogie,  conformément  à  l'article  165  C.N.(2)  (c). 

(1)  M.  DeinoL,  Du  mariage^  t.  I,  n^'SS;  Val.,  Cour»  de  C,  civ»,  p. 
n  et  168.    Comp.  M.  Laurant^  t.  Il,  n®  812. 

(2)  MM.  Val.,  «tir  Proud.,  1. 1,  p.  806;  Demol.,  t.  I,  n^  40;  Laurent, 
t.  II,  n°  313  et  818. 

(a)  Gomioe  le  le  dirai, la  fornialicéde  l'acte  respectueux  a  été  abolie 
par  notre  droit,  mais  il  n'est  question,  bien  entendu,  que  des  majeurs. 
Rien  n'empêche,  cependant,  qu'on  ne  prenne  ce  moyen  de  consulter 
la  mère,  mais  il  sem nierait  plus  simple  de  faire  apporter  un  certificat 
d'elle  quand  elle  n'assiste  pas  au  mariase.  11  semble,  à  première  vue, 
qui*,pratiquement,rofiicier  qui  célèbre  le  mariaffe  se  trouvera  parfai- 
tement garanti  par  la  preuve  du  consentement  au  père;  car  si  la  mère 
approuve,  tout  est  bien,  et  si  elle  refuse  son  consentement,  il  v  a 
dissentiment  et  alors  la  volonté  du  père  l'emporte.  M.  Baudrv- 
Lacantinerie,  t.  I,  n^  427  (cUpha),  toutefois,  regarde  le  défaut  de 
consulter  la  mère  comme  un  empêchement  prohibitif  qui  oblige 
l'officier  de  l'état  civil  à  refuser  son  ministère.  Cela  n*affecte  pas  la 
validité  du  mariage,  comme  le  ferait  le  défaut  de  consentement  du 
père,  lequel  est  un  empêchement  dirimant  dans  le  droit  civil. 

(h)  L'article  120  de  notre  code,  copie  textuelle  de  l'article  148  du 
code  Napoléon,  dit  que  **  si  l'un  des  deux  est  mort,  ou  s'il  est  dans 
*'  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  l'autre 
"  suffit." 

(c)  L'article  156  du  code  Napoléon,  qui  n'existe  pas  dans  notre  droit, 
dit  qu'en  cas  d'absence  de  l'ascendant  auquel  eût  dû  être  fait  l'acte 
respectueux,  il  sera  pastsé  outre  à  la  célébration  du  mariage,  en  repré- 
sentant le  jugement  qui  aurait  été  rendu  pour  déclarer  l'absence,  ou. 
À  défaut  de  ce  jugement,  celui  qui  aurait  ordonné  I  enquête,  ou,  s'il 
n'a  point  encore  eu  de  jugement,  un  acte  de  notoriété  délivré  par 
le  juge  de  paix  de  l'endroit  où  l'ascendant  a  eu  son  dernier  domicile 
connu.  Cet  acte  contiendra  la  déclaration  de  quatre  témoins  appelés 
d'office  par  ce  juge  de  paix. 


167  < 
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Quant  à  rimpossibilité  de  manifester  sa  volonté,  elle  peut  résul- 
ter d'un  empêchement  physique  ou  légal  La  loi,  au  reste,  ne 
détermine  point  les  événements  qui  la  oonstituent  légalement  ; 
elle  s'en  rapporte  donc,  à  cet  égard,  à  l'appréciation  des  magistrats. 
On  cite,  à  titres  d'exemples  : 

D'une  part^  le  cas  où  le  père  ou  la  mère  est  en  état  de  présomp- 
tion ou  de  déclaration  d'absence.  —  La  simple  non-présence  n'est 
point  par  elle-même  une  cause  suffisante  à*impo8eibilité.  Mais, 
jointe  à  d'autres  circonstances,  elle  peut,  en  fait,  réunir  tous  les 
caractères  d'une  impossibilité  véritable  ;  c'est  ce  qui  arriverait 
notamment  s'il  était  impossible  de  se  procurer  le  consentement 
de  l'ascendant,  par  suite  d'une  interruption  de  communications 
occasionnée  par  la  guerre  ou  par  toute  autre  cause. 

D'autre  part,  le  cas  où  l'ascendant  est  privé  de  l'exercice  de  ses 
droits  civils  par  l'effet  d'une  interdiction  judiciai/re. 

3®  Lee  père  et  mère  sont  décédés  ou  daTis  l'impossibilité  de 
7tuinif ester  leur  volonté.  —  [[Notre  article  122  dit  que  "  s'il  n'y 
"  a  ni  père  ni  mère,  ou  s'ils  se  trouvent  tous  deux  dans  l'impos- 
'*  sibilité  de  manifester  leur  volonté,  les  mineurs  pour  contracter 
"  mariage,  doivent  obtenir  le  consentement  de  leur  tuteur,  ou  cura- 
*'  teur  au  cas  d'émancipation,  lequel  est  tenu  lui-même  pour 
"  donner  ce  consentement,  de  prendre  l'avis  du  conseil  de  famille 
''  dûment  convoqué  pour  en  délibérer."  L'article  160  du  code 
Napoléon,  qui  correspond  à  notre  article,  ne  parle  pas  du  tuteur, 
il  dit  que  les  mineurs  ne  peuvent  pas  contracter  mariage  '*  sans 
le  consentement  du  conseil  de  famille."]]  Si  le  fils  ou  la  fille 
qui  veut  se  marier  est  majeur  de  vingt  et  un  ans,  son  propre 
consentement  suffit  ;  s'il  est  mineur,  le  consentement  [[de  son 
tuteur,  ou  de  son  curateur  s'il  est  émancipé,  agissant  de  l'avis 
du]]  conseil  de  famille  est  nécessaire. 

—  La  décision  du  [[tuteur  agissant  de  l'avis  du]]  conseil  de 
famille  est-elle  souveraine?  ne  peut-on  pas  se  pourvoir,  soit 
contre  son  consentement,  lorsqu'il  l'a  donné,  soit,  dans  Thypothèse 
contraire,  contre  son  refus  de  consentir  ? 

L'ancien  droit  permettait  de  soumettre  sa  décision  à  la 
justice  (1).     Cette  faculté  n'a  pas  été  reproduite  par  le  code  civil  ; 

(1)  '*  Il  y  a  quelque  différence,  dit  Pothier,  entre  le  conAentement 
**  que  doivent  donner  les  père  et  mère  au  mariage  de  leurs  enfantu, 
*'et  celui  que  doivent  donner  les  tuteurs  et  curateurs  des  mineurs 
''  qui  n*ont  ni  père  ni  mère  : 

"  1"  Les  père  et  mère  n'ont  pas  besoin,  pour  donner  leur  consen- 
**  tement  au  mariage  de  leur  enfant  mineur,  de  prendre  l'avis  de» 
'*  autres  parents.    Au  contraire,  le  tuteur  ne  doit  donner  son  consen- 
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mais  la  plupart  des  auteurs  pensent  qu'elle  résulte  de  l'article  883 
du  code  de  procédure  [[français]],  au  moins  pour  le  cas  où  la  déci- 
sion du  conseil  de  famille  n'a  pas  été  unanime.  "  Toutes  les  fois, 
est-il  dit  dans  ce  texte,  que  les  délibératiotis  du  conseil  de  fiBonille 
ne  sont  pas  unanimes,  Vavis  de  chacun  des  membres  qui  le 
composent  doit  être  mentionné  dans  le  procès-verbal.  Le  tuteur, 
subrogé-tuteur,  ou  curateur,  même  les  membres  de  l'assemblée, 
peuvent  se  pourvoir  contre  la  délibération  par  une  demande 
formée  contre  les  membres  de  la  majorité."  Cette  disposition  est^ 
dit-on,  générale,  absolue  dans  ses  termes  :  elle  s'applique  donc 
sans  exception  à  toutes  les  délibérations  du  conseil  de  £Buiiille  (1). 
On  soutient,  dans  un  autre  système,  que  l'article  883  du  code 
de  procédure  [[fran<^]]  n'a  pas  dérogé  au  pouvoir  absolu  que 
l'article  160  du  code  [[Napoléon]]  attribue  au  conseil  de  famille, 
dans  le  cas  où  le  mineur  n'a  plus  d'ascendants.  Ceux-ci,  lors- 
qu'ils existent»  ont  un  pouvoir  souverain  :  on  ne  peut  en  appeler 
de  leur  décision  auprès  de  qui  que  ce  soit  ;  or,  leur  pouvoir  est, 
à  leur  défaut»  attribué  par  la  loi  même  au  conseil  de  famille  qui 
les  remplace.  Sa  décision  est  donc  aussi  souveraine  que  le  serait 
la  leur  !  Que  lui  demande-t-on  d'ailleurs  ?  un  simple  avis  t  Non! 
c'est  son  consentemeTit  qu'il  est  appelé  à  donner  ou  à  refuser. 
Entre  ces  deux  termes,  atns  et  oanaentement,  la  différence  est 
grande.  L'avis  n'oblige  pas,  personne  n'est  tenu  de  s'y  soumettre, 
lie  coTiaenteme^i^,  au  contraire,  est  un  acte  d'autorité  domestique 
et  de  puissance  paternelle.  Or,  l'article  883  du  code  de  procé- 
dure [[français]]  n'a  trait  qu'aux  avis  de  parente,  ainsi  que  cela 
résulte  de  la  rubrique  du  titre  où  il  est  placé.  Ajoutons,  enfin, 
que  les  membres  de  la  majorité  ne  pourraient  pas  défendre  leur 
décision  lorsqu'elle  serait  contraire  au  mariage  :  car  les  motifs  qu'il 


'*  tement  au  mariage  de  son  mineur  qu'après  avoir  pris  Tavis  des 
*'plu8  nrocbes  parents,  tant  paternels  que  maternels,  du  mineur, 
**  qu'il  doit  pour  cet  effet  convoquer  devant  le  juge  {OnL  de  Bloiê^ 
••art.  43). 

"  2"  Le  consentement  que  les  tuteurs  et  curateurs  refusent  de 
**  donner  au  mariage  de  leurs  mineurs  peut  éti*e  bien  plus  facilement 
"  suppléé  que  celut  des  pères  et  mères.  Le  juge,  sur  le  refus  du 
'*  tuteur  de  donner  son  consentement  au  mariage,  permet  au  mineur 
-*  de  faire  assembler  devant  lui  ses  plus  proches  parents  ;  et,  après  les 
''avoir  entendus,  et  fait  rédiger  les  avis  de  chacun  des  parents 
'*  convoqués  et  les  raisons  sur  lesquelles  ils  se  fondent,  il  renvoie  les 
"  parties  à  l'audience,  pour  juger  si  l'on  doit  permettre  au  mineur  de 

"passer  à  la  célébration   du    mariage '^(Pothier,    Contrat  de 

"  mariage,  n^  336). 

(1)  Dem.,  t.  I,  p.  315  ;  Val.,  sur  ProiuL,  p.  339  ;  M.  Massol,  Rev.  de 
droit  franc,  et  éirang,,  1846,  t.  III,  p.  183. 
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leur  faudrait  donner  pour  justifier  leur  refus  de  consentir  pour- 
raient blesser  le  futur  époux  du  mineur,  porter  peut-être  atteinte 
à  son  honneur,  et,  pai*  suite,  les  exposer  à  une  demande  en  dom- 
mages et  intérêts  (1). 

[[Dans  notre  droit,  c'est  le  tuteur  du  mineur  non-émancipé  ou 
le  curateur  au  mineur  émancipé  qui  doit  consentir  au  mariage  de 
son  pupille.  U  est  certain  que,  comme  le  dit  Potbier  dans  la 
note  (1)  8upra,  p.351,  le  tribunal  ou  le  juge  peut  reviser  la  décision 
de  ce  tuteur  ou  curateur.  L'article  1261  du  code  de  procédure 
civile  en  fait  foi.  Il  dit  que  "  la  cour  supérieure  et  la  cour  de 
"  circuit  et  tout  juge  de  la  cour  supérieure  à  tout  endroit  où  Tune 
"  ou  l'autre  de  ces  cours  doit  être  tenue,  soit  pendant  ou  hors  du 
"  terme,  ont  également  juridiction  et  peuvent  prononcer  sur  toutes 
**  les  matières  où  l'avis  du  conseil  de  famiUe  est  requis,  et  toute 
"  procédure  à  cet  égard  doit  rester  aux  archives  du  tribunal  où  la 
"  demande  a  été  portée."]] 

Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  sont,  en  général,  appli- 
cables aux  enfanta  naturdM,  Signalons,  toutefois  [[une]]  diffé- 
rence: 

L'enfant  naturel,  mineur,  doit,  pour  pouvoir  se  marier,  obtenir 
le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc,  nommé  par  un  conseil  de 
famille.  —  Ce  conseil  est  improprement  appelé  de  famille  :  car 
ren£Gmt  naturel  dont  les  père  et  mère  sont  décédés,  ou  qui  n'a 
point  été  reconnu,  n'a  point  de  parents.  On  y  appelle  les  per- 
sonnes connues  poiir  avoir  eu  des  relations  habituelles  d'amitié 
avec  son  père  ou  avec  sa  mère,  ou  ses  propres  amis  (2). 

Ainsi,  lorsqu'il  s'agit  du  mariage  d'un  enfant  légitiine,  mineur, 
qui  n'a  plus  [[ni  père  ni  mère,  c'est  son  tuteur,  agissant  de  l'avis 
du]]  conseil  de  famille,  qui  est  appelé  lui-même  à  donner  ou  à 
refuser  son  consentement,  tandis  que,  dans  le  même  cas,  le  soin 
de  consentir  au  mariage  de  l'enfant  'fiatwrel  ou  de  l'empêcher  est 
confié,  non  pas  [[au  tuteur  qu'on  peut  déjà  lui  avoir  donné,]]  mais 
à  un  tuteur  spécial  que  le  conseil  de  famiUe  désigne  à  cet  effet. 
[[La  loi  ne  dit  pas  si  ce  tuteur  doit,  avant  de  donner  ce  consente- 
ment, consulter  le  conseil  de  famille  de  l'enfant  naturel,  comme  le 


(1)  Delv.,  t.  1,  p.  60  ;  Dur,  t.  II,  n'-  101  et  102  ;  Bug.,  à  son  cours  ; 
MM.  DemoL,  t.  1,  d^  80;  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  402,  note  40;  Laurent, 
t.  II,  n**  844  ;  Val.,  Coiirn  de  C,  civ.,  p.  178  et  suiv. 

(2)  Dur.,  t.  II,  n^  117  ;  MM.  DemoL,  1. 1,  n^'SQ  ;  Val.,  E.vnlû\  somm ., 

f».  88  ;  Dem.,  t.  I,  p.  314  ;  Bug.— Tel  est  l'usage  suivi  dans  la  pratiuue. 
/ependant  quelques  personnes  pensent  que  le  tuteur  ad  h'Oc  doit 
être  nommé  sur  requête  par  le  tribunal  (MM.  Duc.  Bonn,  et  Roust., 
Mur  ra.rt.  lâO  ;  Laurent,  t.  II,  n**  342). 
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tuteur  de  l'enfant  légitime  est  tenu  de  le  fidie  aux  tenues  de 
l'article  122.  Il  me  paraît  dair  que  puisque  ce  tuteur  ad  hoc 
est  spécialement  nommé  pour  donner  ce  consentement^  il  n'est 
pas  nécessaire  d'en  référer  au  conseil  de  famiUe  qui  se  trouve  déjà 
consulté.  Mourlon  croit  que  le  tuteur  ordinaire,  s'il  en  existe  un, 
pouira  recevoir  cette  délégation  spéciale.]] 

nr.  Oomamtet  à  fiMlnomwt  la  ooDieiiitsmfliit  doit  être  donné.-- 
Le  consentement  peut  être  donné  au  moment  même  de  la  célé- 
bration du  mariage,  verbalement,  à  TofiBcier  de  l'état  civil,  qiii  k- 
reçoit  directement 

Mais  ce  mode  de  procéder  n'est  pas  toujours  possible.  Les 
[[père  et  mère  ou  tuteur]]  peuvent  être  malades  ou  ébignés  du 
lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré.  Dans  ce  cas,  le  consente- 
ment peut  être  donné  à  l'avance,  par  un  acte  notarié  que  les  pai- 
ties  remettent  à  l'officier  de  l'état  civil  (a).  Toutefois  ce  consen- 
tement anticipé  n'est  vraiment  utile  qu'autant  qu'il  existe  encoi-e 
au  moment  où  se  fonne  le  mariage  dont  il  est  un  élément  de  vali- 
dité, c'est-à-dire  au  moment  de  sa  célébration.  De  là,  cette  double 
conséquence  : 

1^  [[Le  père  ou  mère  ou  tuteur]]  qui  a  donné  son  consente- 
ment à  l'avance  peut  le  révoquer,  auquel  cas  le  mariage  n'est  pas 
possible.  —  Cette  révocation  peut  être  faite,  soit  au  moyen  d'une 
opposition  au  mariage,  soit  en  retirant  des  mains  de  l'enfant  auquel 
il  a  été  remis  l'acte  de  conaentementi  soit,  enfin,  par  une  notifica- 
tion £Edte  à  l'une  et  l'autre  partie. 

2^  Si  [[le  père]]  qui  a  consenti  au  mariage  meurt  avant  qu'il 
ait  été  célébré,  son  consentement  doit  être  considéré  comme  non 
avenu.  L'enfant  qui  l'avait  obtenu  doit  donc  en  obtenir  un 
nouveau,  [[de  sa  mère]]  sous  l'autorité  [[de  laquelle]]  il  se  trouve 
actuellement  placé  par  suite  du  décès  de  [[son  père]]  dont  la 
puissance  s'est  éteinte.  —  Toutefois,  le  mariage  doit  être  maintenu, 
lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi  par  les  parties,  c'est-à-dire 
dans  l'ignorance  du  décès  du  [[père]]  qui  l'avait  autorisé  (art. 
1728  et  1760,  argum.)  (1). 

Lorsque  [[le  père  ou  la  mère,  ou  le  tuteur  donne  son]]  consen- 
tement par  acte  notarié,  cet  acte  doit-il  désigner  mdividxiellmnent, 

(1)  M.  Demol,  t.1,  n^68. 

(a)  L'article  73  du  code  Napoléon  parle  d*un  acte  authentique  de 
consentement  ;  noue  n'avons  aucune  aisposition  semblable.  Cepen- 
dant, comme  l'article  66  exige  la  mention  du  consentement  des  père 
et  mère,  tuteur  ou  curateur,  il  faut  nécessairement  qu'on  produise 
quelque  preuve  de  ce  consentement. 
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non  seulement  l'enfant  qu'il  conoeme,  mais  aussi  la  personne  que 
oet  enfant  doit  épouser  ?  La  négative  est  soutenue.  **  La  loi,  a-t- 
on  dit»  n'exige  pas  cette  mention  (art.  73  C.  N.)  (a);  or,  il  n'est 
point  permis  de  créer,  par  voie  d'interprétation,  des  prescriptions 
que  la  loi  n'exige  pas.  Cette  doctrine  est  d'aÛleurs  commandée 
par  la  nécessité  même.  Des  entreprises  lointaines  peuventi  en 
efifot,  séparer  l'enfant  de  ses  ascendants  ;  or,  en  pareil  cas,  il  faut 
bien,  si  l'on  ne  veut  pas  retarder  indéfiniment  le  mariage,  per- 
mettre à  l'ascendant  de  donner  à  son  enfant,  lorsqu'il  a  confiance 
en  sa  sagesse,  un  consentement  indéterminé  et  général"  (1). 

L'affirmative  est  plus  conforme  à  l'esprit  et  même  à  la  lettre  de 
la  loi.  Que  veut-elle,  en  effet,  lorsqu'elle  confie  aux  ascendants 
le  droit  de  consentir  au  mariage  ou  de  l'empêcher  ?  Que  leur 
expérience  profite  à  l'enfant»  qu'elle  l'éclairé,  qu'elle  le  dirige, 
qu'elle  puisse,  en  un  mot,  le  pi^rver  à  temps  d'im  engagement 
malheureux  et  irréparable  !  Or,  cette  mission  n'est  pas  et  ne  peut 
pas  être  remplie  lorsque  l'ascendant  dit  à  son  enfant  :  "  Fais  au 
gré  de  tes  désirs,  épouse  qui  tu  voudras."  Il  n'exerce  pas  alors 
sa  puissance  paternelle  ;  il  l'abdique  !  Au  lieu  de  conaerUir  à  son 
mariage,  il  l'autorise  à  se  marier  êans  son  covserUement. 

La  permission  donnée  à  un  enfant  de  se  marier,  sans  désigna- 
tion de  la  personne  à  épouser,  ne  constitue  donc  point  im  véritable 
consentement,  un  consentement  légal  :  l'acte  qui  la  contient  est 
nul  et  de  nul  efTet.  D'où,  pour  le  notaire  qui  dresse  des  actes 
de  consentement  à  mariage,  le  soin  et  le  devoir  de  ne  pas 
laisser  en  blcmc  le  nom  de  la  personne  à  épouser  par  l'enfant 
autorisé  (2). 

[[En  Fmnce,  aux  termes  de  l'art.  156  du  code  Napoléon,  le 
fonctionnaire  qui  célèbre  un  mariage  pour  la  validité  duquel  le 
consentement  des  ascendants  ou  de  la  famille  était  nécessaire,  est 
passible  de  16  à  300  francs  d'amende  et  d'un  emprisonnement  de 

(1)  MM.  Aubrv  et  Rau,  t.  V,  §  466,  note  6;  Duc,  Bonn,  et  Roust., 
sur  Tarticle  73  C.  N. 

(2)  Delv.,  1. 1,  p.  134;  Marc,  sur  Tart.  72;  Dem„  t.  I,  n^Tadbiê; 
MM.  Demolombe,  1. 1,  n''  63;  Laurent^  t.  II,  n^'  320.— M.  Duranton, 
qui  admet  le  principe,  pense  néanmoins  que,  si,  en  fait,  le  mariage  a 
été  célébré,  la  nullité  n'en  pourra  pas  être  prononcée  sous  prétexte 
que  l'acte  portant  consentement  ne  désignait  point  la  personne  à 
épouser  par  l'enfant.  Selon  lui,  le  consentement  en  blanc  ne  constitue 
qu'un  empêchement  simplement  prohilntif.  Il  soutient  même  que 
reniant  peut  valablement  triompher  de  cet  empêchement  en  écrivant 
de  sa  main,  dans  l'acte  en  blanc  qui  lui  a  été  remis,  le  nom  de  la 
femme  qu'il  doit  épouser  (t.  II,  n<"  01  et  02). 

(a)  Nous  n'avons  pas  d'article  semblable  à  l'article  73  du  code 
Napoléon. 
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dix  mois  à  un  an.  Nous  n'avons  pas  de  disposition  semblable 
id,  mais  le  prêtre  on  mimstie  qui  a  célébré  un  semblable  mariage 
a  souvent  été  condamné  à  payer  des  dommages. 

Nous  trouvons  quelques  arrêts  dans  nos  collections  de  jurispru* 
dence  portant^  tant  sur  l'effet  du  mariage  contracté  par  un  mineur 
non  autorisé,  que  sur  la  responsabilité  qu'encourt  le  fonctionnaire 
qui  y  prête  son  ministère.  Dans  la  cause  de  Larocque  é  Mi4Jion 
(8  L.  C.  R.,  p.  222),  la  cour  d'appel  a  jugé  que  le  prêtre  qui 
célèbre  le  mariage  d'une  mineure,  sans  le  consentement  des  père 
et  mère  de  cette  mineure,  est  passible  de  dommages  en  &veur  des 
parents  dont  on  a  méconnu  l'autorité  et  que  telle  action  procède 
valablement  sans  au  préalable  poursuivre  la  nullité  du  mariage. 
Une  semblable  décision  fut  rendue  contre  un  ministre  protestant 
dans  la  cause  de  Mig^uiuU  v.  Bonur  (16  L.  C.  B.»  p.  195). 
Dans  l'espèce,  on  avait  produit  au  fonctionnaire  une  licence,  mais 
cette  dispense  ne  couvrait  pas  le  défaut  de  consentement  des  père 
et  mère.  Dans  une  autre  cause,  celle  de  Perry  v.  Taylor  (4  L. 
C.  L.  J.,  p.  58),  un  ministre  protestant  avait  marié  un  garçon 
de  16  ans  à  une  veuve  de  49,  sur  production  d'une  Ucenoe 
ordinaire.  Le  jeune  homme  avait  déclaré  qu'il  était  ftgé  de  22 
ans,  mais  la  cour  fut  d'avis  que  le  ministre  n'aurait  pas  dû  se 
contenter  de  cette  assurance.  Dans  l'espèce,  le  mariage  avait  été 
préalablement  annulé  (a). 

§  YI.  —  Des  somTruUions  respectueuèes  qu'il  fallait  falit 
autrefois. 

Dans  l'ancien  droite  les  majexirs  qui  voulaient  se  marier  étaient 
tenus  d'adresser  ce  qu'on  appelait  des  sommations  respectueuses 
à  leur  père  et  mère  pour  requérir  leur  consentement  au  mariage. 
Cependant^  si  ce  consentement  était  refusé,  on  pouvait  passer 
outro  au  mariage,  mais  il  fallait  le  demander.  Ce  droit  était 
depuis  longtemps  tombé  en  désuétude  ici  lors  de  la  codification, 
mais  on  l'observe  encore  en  France. 

Nos  codificateurs  ont  trouvé  que  ces  sommations  respectueuses 
sont  propres  à  produira  im  résultat  tout  opposé  à  celui  qu'on  se 
propose.     C'est  une  démai'che  plus  insultante  que  respectueuse  et 


(a)  En  France,  on  exige  la  production  de  l'extrait  de  naissance  pour 
prouver  l*âge  des  époux.  Je  ne  cite  pas  des  décisions  qui  ne 
font  qu'affirmer  le  principe  de  la  loi.  Le  lecteur  pourra  référer  à  une 
cause  de  Mignault  v.  Hopenian  dans  laquelle  on  a  annulé  un  mariage 
pour  défaut  de  consonteinent  dn  père  de  l'un  des  conjoints. 
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plus  irritante  que  conciliaiite.  En  conséquence  ils  ont  adopté 
VjBirticle  123  qui  se  lit  comme  suit  : 

"  Les  sommations  respectueuses  aux  père  et  mère  ne  sont  plus 
"  obligatoires/' 

Cet  aitide  n'est  pas  indiqué  comme  étant  de  droit  nouveau  pour 
le  motif  que  le  droit  en  question  était  depuis  longtemps  tombé  en 
désuétude. 

§  VIT.  —  Autres  empêchementa  au  mariage  dont  U  eetquestian 
dans  notre  code. 

Sans  parler,  pour  le  moment^  de  quelques  empêchements  pro- 
hibitifs, comme  le  défaut  de  publications  ou  le  fait  d'une  opposi- 
tion au  mariage,  qui  existent  dans  le  droit  français  comme  dans  le 
nôtre  et  que  j'expliquerai  plus  loin,  je  dois  signaler  certains 
empêchements  qui  entraînent  la  nullité  du  mariage  dans  notre 
droit  Le  code  civil  nomme  un  de  ces  empêchements,  l'impuis- 
aanoe,  les  autres  qu'il  ne  désigne  pas  sont  ceux  qui  relèvent  des 
lois  de  chaque  église  particulière. 

L  l'impataHUioa.  —  L'article  117  se  lit  comme  suit:  ''L'im- 
*  puissance  naturelle  ou  accidentelle,  existant  lors  du  mariage,  le 
**  rend  nul,  mais  dans  le  cas  où  elle  est  apparente  et  manifeste. 

"  Cette  nullité  ne  peut  être  invoquée  que  par  la  partie  même 
^  avec  qui  l'impuissant  a  contracté  ;  elle  n'y  est  plus  recevable  si 
**  elle  a  laissé  passer  trois  ans  sans  se  plaindre." 

Cette  cause  de  nullité  n'est  pas  reconnue  par  le  code  Napoléon, 
on  a  trouvé  que  la  preuve  en  était  difficile  et  scandaleuse.  On 
ne  l'admeti  dans  la  doctrine,  que  lorsque  l'un  des  conjoints  a 
ignoré  l'impuissance  de  l'autre,  et  son  ignorance  constitue  alors 
U7i«  errewr  sur  la  personne.  A  ce  titre,  la  plupart  des  auteurs 
l'admettent  comme  motif  de  demander  la  nullité  du  mariage. 

L'article  117  n'est  que  la  reproduction  de  notre  ancien  droite 
avec  cette  restriction  que  l'impuissance  doit  être  apparente  et 
manifeste  et  doit  avoir  existé  lors  du  mariage.  La  procréation 
des  enfÎEmts  étant  la  fin  principale  du  mariage,  ceux  qui  y  sont 
manifestement  impropres  ne  peuvent  contracter  mariage. 

Mais  il  faut  que  cette  impuissance  soit  apparente  et  manifeste. 
n  faut  donc  qu'elle  puisse  se  constater  par  la  simple  inspection 
de  la  personne.  Il  ne  s'agit  donc  pas  de  la  débilité  de  l'organe 
générateur»  mais  de  son  o&sence. 

Deuxième  condition,  peu  importe  que  l'impuissance  soit 
naturelle  ou  accidentelle,  elle  doit  avoir  existé  lors  du  mariage. 
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Une  impuiaaanoe  qui  surviendrait  subséquemment  au  mariage  ne 
pourrait  l'invalider  pour  l'avenir. 

La  nullité  qui  résulte  de  l'impuissance  n'est  que  relative  puis- 
que le  conjoint  qui  en  souffre  peut  seul  l'invoquer.  Encore 
doit-il  formuler  sa  plainte  dans  les  trois  ans  ;  Û  n'y  est  plus 
lecevable  dit  notre  article  s'il  a  laissé  passer  trois  ans  sans  s'en 
plaindre.  On  devra  compter  ces  trois  ans  du  jour  de  la  célébra^ 
tion  du  mariage,  à  moins  que  des  circonstances,  telles  que  la 
séparation  immédiatement  après  le  mariage,  ne  doivent  faire  fixer 
le  point  de  départ  de  cette  prescription  à  une  date  subséquente. 

Nous  trouvons  trois  arrêts  sur  cette  question.  Dans  une  cause 
de  LuMier  é  Archomibault  (11  L.  C.  J.,  p.  53),  la  cour  d'appel  a 
jugé  que,  dans  une  action  en  nullité  de  mariage  entre  deux  catho- 
liques, fondée  sur  un  empêchement  d'impuissance,  le  tribunal 
civil  ne  peut  pas  prononcer  la  nullité  du  mariage  avant  qu'un 
décret  de  Tautorité  ecclésiastique  ait  préalablement  déclaré  nul  le 
sacrement.  On  y  a  également  jugé  que  le  terme  de  trois  ans  fixé 
pat  hft  loi  pour  intenter  l'action  en  nullité  de  mariage  pour  cause 
d'impuissance  n'est  pas  absolu. 

Dans  une  autre  cause,  ceUe  de  Darion  &  Laurent  (17  L.  C.  J., 
p.  324),  la  même  cour  a  jugé  que  si  la  preuve  de  l'impuissance 
est  incomplète,  l'épouse  poursuivie  doit  se  soumettre  à  l'examen 
de  médecins  experts  et  qu'à  son  refus  de  le  faire,  les  causes 
invoquées  dans  l'action  seront  considérées  pro  confeasis  et  le 
mariage  cassé. 

Enfin,  dans  la  cause  de  Langevin  v.  Bavette  (4  R.  L.,  p.  160)» 
la  cour  supérieure  a  décidé  qu'un  mariage  peut  être  déclaré  nul 
dix-sept  ans  après  sa  célébration  à  cause  d'impuissance  existant 
lors  du  mariage,  si  les  parties  se  sont  séparées  après  sa  célébration 
et  ont  depuis  vécu  séparément,  et  aussi  lorsque  la  partie  défen- 
deresse a  résidé,  depuis  cette  séparation,  en  pays  étranger. 
L'autorité  ecclésiastique  doit  d'abord  prononcer  la  nullité  du 
mariage. 

n.  Antres  tmfiMmmmU  qui  résultent  des  lois  des  difiérantes 
églises.  —  Le  code  civil  a  indiqué  les  principaux  empêchements 
au  mariage.  Ce  sont  ceux  qui  ont  pour  cause  le  défaut  de 
consentement,  l'impuissance,  l'existence  d'un  mariage  précédent^ 
le  défaut  de  consentement  des  père  et  mère  ou  du  tuteur  de  l'un 
des  conjoints,  la  parenté,  l'affinité,  etc.  Mais  il  y  a  d'autres 
empêchements  qui  dépendent  des  lois  qui  obligent  les  membres 
des  diverses  églises.  Sur  ce  sujet,  les  codificateurs  ne  pouvaient 
rien  définir,  mais  il  ont  reconnu  l'existence  et  la  force  obligatoire 
de  ces  lois  par  l'article  127  qui  se  lit  comme  suit  : 
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"  Les  autres  empâchementSy  admis  d'après  les  difiTéientes 
''  doyanoes  religieuses,  oomme  résultant  de  la  parenté  ou  de 
**  l'affinité  et  d'autres  causes,  restent  soumis  aux  règles  suivies 
*'  jusqu'ici  dans  les  difiTérentes  églises  et  sociétés  religieuses. 

^  n  en  est  de  môme  quant  au  droit  de  dispenser  de  ces  empê- 
'*  chements,  lequel  appartiendra  tel  que  ci-devant^  à  ceux  qui  en 
''  ont  joui  par  le  passé." 

n  faudrait  écrire  presque  un  volume  pour  expliquer,  non  le 
sens  de  cet  article  qui  est  dair,  mais  les  empêchements  de  mariage 
auxquels  il  fiait  allusion.  H  s'agit  des  lois  de  chaque  l^lise  et  de 
chaque  société  religieuse.  Pour  l'Église  catholique,  c'est  le  droit 
eanon  ;  pour  l'I^lise  d'Angleterre  et  l'I^lise  d'Ecosse,  ce  sont  cer- 
taines dispositions  du  droit  canon  antérieures  auconcdle  de  Trente 
et  certains  statuts  ;  pour  les  juifs,  c'est  la  loi  de  Moïse  et  le  Tal- 
mud  ;  pour  d'autres  sociétés  religieuses,  ce  sont  leurs  coutumes.  Il 
j  aurait  là  un  développement  à  £eûre  qui  dépasserait  de  beaucoup 
les  bornes  d'un  ouvrage  élémentaire. 

Toutefois,  m'aidant  des  ouvrages  de  spécialistes  sur  la  matière, 
je  vais  tenter  d'énumérer  succinctemeni  les  empêchements  recon- 
nues par  les  principales  sociétés  religieuses. 

L  Le  mariage  dMoatholiquai.  —  Parlant  des  catholiques,  le  juge 
Loranger  fiait  l'énumération  suivante  des  empêchements  dirimants 
d'après  le  droit  canon  :  "  Les  empêchements  dirimants,"  dit-il, 
^  sont  au  nombre  de  quinze  (a)  qui  proviennent  1^  de  l'erreur, 
'<  2®  de  la  condition^  3^  du  vcbu  aolermd^  4^  de  la  parenté,  5^ 
*'  du  crime,  6^  de  la  disparité  du  culU,  7^  de  la  violence,  8^  de 
*«  l'Ordre,  9""  du  lien  d'un  mariage  existant^  10^  de  Yhofi/nêteté 
**  piMique,  11^  de  l'âge,  12^  de  l'affinité,  13^  de  l'impuissance, 
'*  14^  de  la  clandestinité  et  15^  du  rapt  de  violence  tant  que  la 
*'  personne  ravie  n'est  pas  rendue  à  la  liberté  "  (n^  160). 

n  énumère  ensuite  quatre  empêchements  prohibitifs  1^  les 
fiamçaiUea  (h),  2^  la  défense  de  VÊgUse,  3""  le  tempe  où  le  ma- 
riage est  cdébré  et  4^  le  voeu  simple  (c), 

(a)  Je  soulignerai  ceux  qui  ne  sont  pas  mentionnés  par  le  code. 

(6)  Je  8oal|ipnE&e  l'empêchement  des  fiançailles  oomme  n'étant  pas 
mentionné  par  le  code,  mais  Je  dois  faire  observer  que  le  juge  Lo- 
ranger dit,  n^  164,  que  l'article  02  a  défendu  de  surseoir  à  U  oélé- 
bfauon  du  mariage  pour  cause  d'opposition  fondée  sur  une  simple 
promesse  de  mariage,  laissant  intact  l'empêchement  des  fiançailles, 
dans  le  cas  où  elles  seraient  valablement  établies  et  n'auraient  pa» 
été  légitimement  dissoutes. 

(e)  On  a  réuni  et  expliqué  les  empêchement»  dirimants  dans  les 
▼ers  suivants  : 

ErroTn  conAUio^  vùlum^  eo&naiio,  crimen, 
CtUtûê  diaparUoê,  t*M,  oroo,  ligamen,  honeetoa. 
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§  I.  —  EmpêckenenU  dirvniamia. 

Parlons  maintenant  des  empêchements  sur  lesquels  le  oode  ne 
s'explique  pas  ou  s'explique  d'une  manière  insuffisante. 

La  condition,  —  Cest  un  empêchement  qui  venait  du  droit 
romain  et  qui  défendait  le  mariage  d'une  personne  libre  avec 
un  esclave  (a).  Tout  le  monde  étant  Ubre  dans  la  société  modems, 
il  ne  peut  être  question  de  cet  empêchement 

Le  vœvL  solennel  (h).  —  Il  est  certain  que  le  vœu  solennel 
forme  un  empêchement  dirimant  au  mariage  (c).  Donc»  la  per- 
sonne qui  Va  prononcé  ne  peut  se  marier.  Ily  a  plus,  il  annule 
un  mariage  déjà  ratifié,  raJtwm^  mais  non  consommé,  conmvn^ 
maJtwm,  mais  il  est  sans  effet  sur  la  validité  d'un  mariage  ratifié 
et  consommé  (Loranger,  n^  174)  (d). 

.^toMt  afiniêt  ei  forte  coin  ne^ibia^ 
Si  pai'ocki  et  dumliciê  dent  prœeenHa  testis, 
Rapta  ei  Ht  mutier^  née  parti  reddUa  tuiœ, 
HcBc  faeienda  vêtant  oountMa^  faeta  rétractant. 

J'emprunte  cette  citation  au  Juge  Loranger*  n^  160.  Je  trouve, 
cependant,  une  différonte  version  de  ces  vera  dans  1*  Hééoloaiê  Mo- 
reSé  du  cardinal  OouaMt,  t.  II,  n^  786,  et  dans  le  Coure  de  drou  canon 
de  Mgr  André,  v^  Bmpéchemente  de  nuirioffe.  Dans  cette  version  les 
troisième,  quatrième  et  cinquième  vers  sont  remplacés  par  les  deux 
▼ers  suivants  : 

Amene^  ajflnis^  ei  etandeetinuê  et  impoe^ 

Si  ^nulier  eii  rapta^  looo  nec  reddUa  mto. 

Cette  version  ajoute  un  empêchement  dirimant,  la  démence,  amené. 
Il  paraît  retrancher  celui  de  Vdge^  mais  on  le  comprend  sous  cem6me 
terme  amené.    (Gousset,  t.  II,  n^  786). 

On  a  aussi  décrit  les  empêchements  prohibitif  de  la  même  manière  : 

Ecdeeiœ  vetiium^  tempue,  eponealia^  vofuen^ 
Impediuntfleri,  permittanifacta  teneri^ 
SponsaHa  s  uni  jurie  privatif  cetera  jurie  pubUci. 

(a)  Mgr  André,  loc,  cit. 

(6)  Pour  la  définition  du  vœa  solennel  et  du  vœu  simple,  voir 
Loranger.  t.  1er,  n<"  169-107. 

(e)  GK>us8et,  t.  II,  n^  807  Cet  auteur  enseigne  que  suivant  l'opinion 
la  plus  probable  le  pape  peut  dispenser  de  cet  empêchement. 

{d)  Je  me  sers  ici  des  termes  techniques  du  droit  canon.  Sol- 
vant ce  droit  le  mariage  peut  être  légitime,  tegitimun^  ratifié^ 
fYthim,  et  consommé,  consummatunu  Par  mariage  légitime^  on 
entend  '*  celui  qui  est  contracté  suivant  le  droit  des  gens,  entre  per- 
**  sonnes  non  baptisées,  et  par  le  consentement  légitime  des  parfiee, 
*'  de  sorte  quHl  n'est  pas  ratifié  nar  l'Eglise  et  est  privé  de  la  dignité 
**  de  sacrement*'  (Loranger,  n^  127).  Le  mariage  ratifié  est  celm  qui 
eiit  contracté  suivant  les  lois  de  l'Bfflise  et  consacré  par  le  sacrement, 
mais  qui  n'a  pas  été  consommé,  et  le  mariage  rofisofnm^  est  celui  qui 
a  été  suivi  du  commerce  charnel. 
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£a  pa/renté  et  Vaffi/nité.  —  Il  est  question  de  cet  empêchement 
dans  le  code  civil,  mais  le  législateur  ne  parle  que  de  la  ligne 
directe,  et  de  la  ligne  collatérale  en  ce  qui  concerne  les  mariages 
entre  frère  et  sœur,  légitimes  et  naturels,  et  aUiés  au  même  degré, 
aussi  légitimes  ou  naturels,  et  les  mariages  entre  onde  et  niè<!é, 
tante  et  neveu.  Le  droit  canon  va  plus  loin  et  défend  les  ma- 
rii^^es  dans  la  ligne  collatérale  jusqu'à  et  compris  le  quatrième 
de^  de  consanguinité  (a).  Cet  empêchement  étant  dirimanti 
annule  le  mariage  contracté  entre  parents  ou  affins  légitimes  jus- 
qu'à ce  degré  prohibé.  L'affinité  illégitime  ne  constitue  un  empê- 
dhement  que  jusqu'au  deuxième  degré  et  cela  même  lorsque  cette 
affinité  résulte  d'un  mariage  nul,  suivi  du  commerce  charnel,  mais 
contracté  de  bonne  foi  "Éa.  ligne  collatérale,  on  peut  dispenser  de 
cet  empêchement^  mais  pas  entre  frère  et  sœur  (Gousset»  n^ 
815^16). 

n  y  a  en  outre  la  parenté  spirituelle  qui  existe  entre  le  parrain 
ou  la  marraine  et  le  baptisé,  entre  le  baptisant  et  le  baptisé,  entre 
le  baptisant  et  les  père  et  mère  du  baptisé,  entre  le  parrain  et  la 
marraine  d'un  côté  et  les  père  et  mère  du  baptisé  (Grousset»  n^ 
811).  La  confirmation  (iée  également  une  parenté  spirituelle 
«ntre  celui  qui  confirme,  celui  qui  est  confirmé,  ses  père  et  mère 
et  celui  qui  le  tient 

Le  crime.  —  Cet  empêchement»  qui  est  susceptible  de  dispense, 
tire  son  origine  de  l'adidtère  seul  ou  de  l'homicide  seul,  ou  de 
l'homicide  et  de  l'adultère  réunis.  Pour  que  l'adultère  seul  pro- 
duise un  empêchement»  il  faut  qu'il  soit  formel,  c'est  à^ire  que 
celui  qui  le  commet  avec  une  personne  mariée,  sache  que  cette 
personne  est  mariée  ;  il  &ut  aussi  qu'il  soit  consommé.    Si  le  ma- 

(a)  II  faut  observer  que  le  droit  canon,  à  la  différence  du  code  civil 
(art.  eiS),  ne  compte,  en  ligne  collatérale,  lee  degrés  de  parenté  que 
d'un  seul  côté.  Ces  degrés  sont  égaux  quand  un  é^  nombre  de 
générations  sépare  les  parents  de  l'ancêtre  commun,  inégaux,  quand 
ce  nombre  est  inégal  ;  alors  on  part  du  descendant  le  plus  éloigné  et 
on  remonte  en  comptant  un  degré  par  génération.  Jusqu'à  l'ancêtre 
commun.  Ainsi  le  frère  et  la  sœur  sont  au  premier  de^  de  consan- 
guinité, l'oncle  et  la  nièce  au  deuxième  degré,  des  cousins  germains 
sont  également  au  deuxième  degré,  des  cousins  issus  de  germains,  au 
troisième  degré  et  les  enfants  de  ces  cousins,  au  quatrième  degré. 
(Gtousset,  t.  il,  n^  808-810).  Le  droit  civil,  au  contraire,  compte  les 
degrés  de  parenté  dans  chaque  ligne  en  remontant  jusqu'à  l'ancêtre 
commun  (qu'on  ne  compte  pas)  dsjis  une  ligne,  et  en  descendant  de 
cet  ancêtre  dans  l'antre  ligne.  Ainsi,  nuivant  le  droit  civil,  le  frère 
et  la  sœur  sont  au  deuxième  degré,  l'oncle  et  la  nièce,  au  troisième 
degré,  les  cousins  germains,  an  quatrième  degré,  les  cousins  issus  de 
gennalns,  au  sixième  degré,  et  les  enfants  de  ces  cousins  au  huitième 
degré. 
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nage  de  Tun  des  oomplioes  est  nul,  il  n'y  auia  pas  d'adnltire. 
L'adaltèie,  soit  seul  on  accompagné  d'homicide,  rend  les  adultères 
inhabiles  à  contracter  mariage  ensemble  dans  les  trois  cas  suivants  : 

1^  Quand  du  vivant  de  l'époux  de  Tun  ou  des  deux,  les  adulr 
tères  se  marient^  tout  nul  que  soit  ce  mariage. 

2^  Quand  l'adultère  est  commis  avec  promesse  sérieuse  et 
acceptée  par  l'autre  complice,  et  £Edte  soit  avant,  soit  après  l'adul- 
tère, de  s'épouser  après  la  mort  de  l'époux  ou  des  époux  vivants. 

3^  Quand  l'un  des  adultères  tue  son  conjoint  ou  l'époux  de 
son  complice,  dans  la  vue  d'épouser  ce  complice. 

4^  L'homicide  seul  est  un  empêchement  quand,  sans  commettre 
l'adultère,  l'un  des  époux  est  tué  par  deux  personnes  afin  de  pou- 
voir s'épouser  après  sa  mort,  soit  que  le  meurtre  ait  été  commis 
par  eux  personnellement»  soit  par  une  autre  personne  à  leur  insti» 
gation,  mais  ce  meurtre  doit  être  consommé,  c'est-à-dire  suivi  de 
la  mort  de  la  victime  (Gousset,  n^  822-824)  (a). 

La  disparité  du  ciàte.  —  C'est  le  mariage  qui  se  ferait  entre 
un  baptisé  et  un  non  baptisé.  Ce  marii^  est  nul,  mais  le  pape 
peut  lever  la  défense.  Il  ne  s'agit  pas  ici  de  ce  qu'on  appeÛe 
généralement  le  mariage  mixte,  qui  est  celui  que  contractent  deux 
baptisés,  par  exemple,  un  catholique  et  un  anglican,  mais  de  difié- 
rent  culte.  Le  mariage  mixte  tombe  sous  le  coup  d'un  empêche- 
ment purement  prohibitif  (Gousset»  n^  825). 

L'Ordre.  —  L'Ordre  a  toujours  été  un  empêchement  au  mariage 
et  l'ancien  droit  le  regardait  comme  tel.  En  France,  même 
«lyourd'hui,  plusieurs  auteurs  le  considèrent  comme  un  empê- 
chement dirimant  (b).  Les  personnes  incapables  sont  ceUes  qui 
ont  reçu  les  ordres  sacrés,  c'est-à^ire  la  prêtrise,  le  diaconat  et  le 
sous-diaconat.  Le  juge  Loranger  (c)  est  d'avis  que  le  prêtre 
même  apostat  ne  peut  contracter  un  mariage  valide.  Le  pape, 
dit  le  cardinal  Grousset  (n^  806),  peut  dispenser  de  cet  empêche- 
ment 

L'honnêteté  publique.  —  "  Cet  empêchement  ",  dit  le  juge 
Loranger  (n^  180),  **  est  celui  qui  natt  des  fiançailles  par  paroles 
'*  de  futur,  per  verba  de  futuro^  non  suivies  de  mariage,  entre  un 
"  des  fiancés  et  les  parents  de  l'autre  fiancé.  Il  naît  aussi  d'un 
'*  mariage  ratifié  mais  non  consommé,  ratum  sed  non  consum^ 
"  Tnatum,  contracté  clandestinement  par  paroles  de  présent,  per 

(a)  Loranger,  n^  181. 
*  (b)  Dur.,  t.  II.  n«  34  et  2C1  ;  Marc.,  t.  I,  p.  442  et  suiv.;  Dem.,  t.  U 
n«  225  et  225  bis,  II  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  Y,  §  464  3"  et  4% 

(c)  N*>  184. 
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verba  (fo  preaenti"  H  ne  s'étend  que  jusqu'au  premier  degré 
quand  il  natt  des  fiançailles,  mais  quand  il  provient  d'un  mariage 
ratifié  et  non  consommé,  il  empêche  le  mariage  jusqu'au  quatrième 
degré.  Il  £iut^  cependant^  que  ce  mariage  ne  soit  pas  nul  pour 
des  Tices  de  consentement.  Cet  empêchement  est  susceptible  de 
dispense.     (Gousset,  nP^  818-821). 

La  cUmdegtvnité.  —  Cet  empêchement  dirimant  est  reconnu 
par  le  code  civil,  art.  128,  qui  dit  que  le  mariage  doit  être  célébré 
publiquement  devant  un  fonctionnaire  compétent  reconnu  par  la 
loi.  Les  mariages  clandestins  (qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec 
les  mariages  secrets,  c'est-à-dire  ceux  qui,  après  avoir  été  contrac- 
tés avec  toutes  les  formalités  voulues,  ont  été  tenus  secrets)  ont 
toujours  été  prohibés  par  l'Eglise,  mais,  jusqu'au  Concile  de  Ti^nte, 
la  clandestinité  ne  formait  qu'un  empêchement  prohibitif.  Au- 
jourd'hui, il  est  dirimant  dans  les  lieux,  comme  le  Canada,  où  le 
décret  Tametsi  du  concile  de  Trente  a  été  publié.  Il  faut  donc 
que  le  mariage  soit  célébré  devant  le  propre  curé  des  parties  et 
•n  présence  d'au  moins  deux  témoins.  C'est  pour  éviter  la  clan- 
destinité qu'on  exige  la  publication  de  bans  de  mariage. 

Le  roLpt,  —  Le  rapt  est  également  rangé  au  nombre  des  empê- 
chements dirimants  par  le  code  civil  qui  pose  comme  principe 
(art.  116)  qu'il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  con- 
sentement (voir  aussi  l'art.  148).  Le  rapt  est  l'enlèvement  violent 
A'rme  personne  pour  l'épouser.  L'empêchement  dure  tant  que  la 
personne  ravie  reste  au  pouvoir  du  ravisseur.  Pour  constituer 
cet  empêchement»  on  pose  cinq  conditions  :  1^  La  personne  ravie 
doit  être  ime  femme  ;  2^  L'enlèvement  doit  être  fait  par  violence 
physique,  ou  par  violence  morale  déterminée  par  les  menaces  du 
ravisseur  ou  de  ses  affidés.  Si  la  femme  consent^  même  contre 
le  gré  de  ses  parents,  il  n'y  a  pas  de  rapt.  3^  La  femme  doit 
être  enlevée  d'un  lieu  sûr  et  conduite  dans  un  lieu  plus  éloigné. 
4^  n  &ut  que  la  contrainte  dure  encore  au  moment  du  mariage  ; 
si  la  personne  ravie  avait  été  remise  en  liberté  et  en  sécurité  et 
qu'elle  donne  un  consentement  libre,  le  mariage  sera  valide. 
9^  Le  rapt  n'est  un  empêchement  que  s'il  a  été  commis  en  vue 
du  mariage.  S'il  a  Ueu  pour  satisfaire  une  passion  licencieuse,. 
il  n'y  a  pas  d'empêchement  (a), 

(a)  Voir  la  discussioD,  dans  la  Théologie  MorcUe  de  Gousset,  t.  II, 
n«*  707-801,  sur  la  question  de  savoir  si  la  séduction  (appelée  souvent 
rapt  de  aiklaction)  d'une  jeune  personne  mineure,  entraînée  de  la 
maison  paternelle  contre  la  volonté  de  ses  parents,  mais  de  son  con- 
sentement, en  vue  du  mariage,— constitue  un  empêchement  dirimant. 
Le  cardinal  Gousset  croit  que  non.  Suivant  le  droit  civil,  le  défaut 
de  consentement  des  parents  formerait  un  empêchement  dirimant. 
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§  IL  —  Empêchements  prokibUifB. 

Les  Jia/nfailUê,  —  Les  fiiuMyillRn  sont  **  une  primieaBe  soleii- 
"  nelle  que  deux  penomies  de  difEéients  sexes  se  font  rime  à 
^  PantiB  de  se  prendie  pour  mari  et  femme'*  (Bitoel  de  Québec). 
Quand  eUes  sont  fiûtes  avec  les  foniiaJiftés  voiiloes,  qu'A  est  m^ 
d'expliquer  ici  puisque  les  fiançailles  ne  se  font  plus  solennel- 
lemôit  en  ce  pays»  elles  constituent^  tant  qu'elles  ne  sont  pas 
dissoutes»  un  empédiement  prohilntif  au  mariage  que  voudiait 
&ÎIB  Fun  des  fiancés  avec  une  autre  peisonne.  Le  mariage  n'est 
pas  licite,  mais  il  est  TslaUe.  Un  piètre  n'étant  pas  obligé  de 
célébrer  un  mariage  contre  lequel  il  existe  un  empêchement 
suivant  les  doctrines  de  sa  religion,  peut  refuser  son  ministère  à 
un  semblable  mariage. 

La  défense  de  F  Eglise.  —  Les  empècbementB  prohibîtîfii  que 
le  juge  loimnger  range  sous  ce  titre,  proviennent  du  début  de 
publication  des  bans,  dont  nous  parlerons  plus  loin,  de  la  religion 
mixte  des  parties»  c'est-à-dire  le  mariage  entre  deux  personnes 
baptisées  dcmt  l'une  est  catholique  et  l'autre  ne  l'est  pas.  Le 
droit  canon  met  le  défiftut  de  consentement  des  paients  panni 
ks  empAchements  prohibitifB  (Gousse  n^  837-839).  Pour  que 
ce  mariage  soit  Ucite,  il  doit  7  aVoir  dimnse. 

Temps  prohibé  pawr  la  eéUmxtian  du  mariage. — ^Le  mariage 
ne  peut  être  licitement  célélsé  depuis  le  premier  dimanche  de 
Tavent  jusqu'à  l'Epiphanie  et  depuis  le  mercredi  des  cendres 
jusqu'à  l'octave  de  Pftques  inclusivement. 

Le  vœu  simple.  —  Le  vœu  simple  de  chasteté,  le  vœu  d'entrer 
en  religion,  ou  de  recevoir  les  Ordres-sacrés,  ou  de  ne  pas  se 
marier  forment  un  empêchement  prohilutif  aux  yeux  du  droit 
canon  (a). 

IL  T<n  wariapî  ikm  nm  nsHwHqnni — Il  est  impossiUe,  tant  il 
j  a  des  sectes  différentes  en  ce  pays,  de  tenter  une  analyse  de 
lois  et  de  coutumes  si  diverses.  Nous  pouvons  dire,  cependant^ 
que  les  protestants  de  l'Eglise  d' Angleteire  et  de  l'Eglise  d'Ecosse 
reconnaissent  presque  tous  les  empêchements  du  droit  canon,  tel 
qu'il  existait  avant  le  oondle  de  l^nte,  sauf  ceux  provenant  de 
l'Ordre,  de  la  profession  religieuse,  de  la  parenté  spirituelle. 
D'accord  avec  les  autres  sectes,  ils  admettent  les  empêchements 
de  parenté  décrétés  par  le  Lévitique,  c'est-à-dire  le  mariage  entre 
parents  dans  la  ligne  directe  ascendante  ou  descendante  et,  dans 


(a)  Voir  Oooswt,  n""  Mo. 
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la  ligne  collatérale,  entre  frère  et  sœur,  oncle  et  nièce,  tante  et 
neveu,  en  un  mot,  les  empêchements  formulés  par  les  articles 
124,  125  et  126  du  code  civil.  Tous  ces  empêchements  sont 
reconnus  par  notre  code. 

m.  Bispenses.  —  Le  dernier  alinéa  de  l'article  127  qui  dit  que 
les  empêchements  non  spécifiés,  l'estent  soumis  aux  règles  de 
chaque  église,  ajoute  :  "  U  en  est  de  même  quant  au  droit  de 
"  dispenser  de  ces  empêchements,  lequel  appartiendra  tel  que  ci- 
"  devant  à  ceux  qui  en  ont  joui  par  le  passé." 

Il  est  certains  empêchements  qui,  relevant  du  droit  naturel,  ne 
peuvent  être  l'objet  de  dispense,  tels  sont  les  empêchements 
provenant  du  défaut  de  consentement,  du  défaut  de  puberté,  de 
l'impuissance,  de  l'erreur,  d'un  mariage  subsistant  et  de  la  parenté 
dans  la  ligne  directe  et  entre  frère  et  sœur. 

Au  contraire,  on  peut  permettre,  par  dispense,  le  manage  entre 
beau-frère  et  belle-sœur,  entre  oncle  et  nièce,  tante  et  neveu.  On 
peut  dire,  en  général,  que  l'Eglise  peut  dispenser  des  empêche- 
ments qu'elle  même  a  crées. 

Le  juge  Loranger  (n^  152-4)  interprète  le  dernier  alinéa  de 
l'article  127  comme  s'étendant  non  pas  seulement  aux  empêche- 
ments dont  il  est  question  en  cet  article,  mais  à  tous  les  empê- 
chements dont  dispense  est  possible.  Cette  interprétation  est 
contraire  à  la  lettre  de  la  loi,  mais  le  juge  Loranger  l'appuie 
d'arguments  d'une  grande  force.  Semarquons,  cependant,  que  quel- 
quefois les  parties  qui  avaient  contracté,  avec  dispense,  des 
mariages  prohibés  par  les  articles  125  et  126,  ont  recouru  à  la 
législature  pour  faire  disparaître,  sinon  la  nullité,  du  moins  le 
doute  qui  résultait  de  ces  prohibitions  de  la  loi  civile  (aj. 

Comme  le  dit  l'article  127,  le  pouvoir  de  dispenser  appartient 
'*  à  ceux  qui  en  ont  joui  par  le  passé.  "  Pour  les  catholiques,  le 
droit  de  dispenser  appartient  aux  autorités  religieuses  seules  ; 
nulle  autre  autorité  ne  peut  intervenir,  sous  ce  rapport^  entre  un 
catholique  et  l'Eglise.  Pour  les  non  catholiques,  comme  généra- 
lement ils  reconnaissent  lasuprématie  de  l'Etat^  en  matières  de  ce 
genre,  il  faudrait  conclure  que  le  chef  de  l'Etat,  dûment  autorisé 
par  une  loi,  pourrait  leur  accorder  dispense.  En  ce  qui  se 
rapporte  aux  protestants,  les  dispenses  de  bans,  ou  licences  de 


(a)  Je  puis  citer,  comme  ezemplen,  les  statuts  provinciaux  a2  Vie, 
ch.  106,  M  Vie,  cL  97  et  57  Vie,  eh.  100.  Dans  le  premier  cas,  il 
s*af^88ait  d'un  mariage  entre  oncle  et  nièce  ;  dans  les  deux  autres 
cas,  d'un  mariage  entre  un  homme  et  la  veuve  de  son  frère. 
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maiiage  sont»  aux  termes  de  l'aitiGle  59a,  émises  par  le  dépar- 
tement dn  seorétaiie  de  la  province  sous  le  seing  et  sceau  du 
lieutenant-gouTcmeur.]] 


CHAPITBE  IL  —  Dxs  formalités  RKLATnrBS  k  la 

CÉLÉBRATION  DU  M ARU6E. 

Les  formalités  que  nous  avons  à  étudier  ont  pour  objet  : 

1^  Les  pubUoati(m8  qui  doivent  précéder  le  mariage^  et  le^ 
puMicité  de  sa  célébratum.  —  Les  puMicationa  qui  doivent 
précéder  la  célébration  du  mariage  ont  principalement  pour  but 
d'avertir  à  temps  les  personnes  qui  ont  connaissance  de  quelque 
empêchement»  afin  qu'elles  en  donnent  avis  à  l'offider  de  l'état 
dvil,  soit  officieusement»  soit  par  une  opposition  en  forme  (1). 

—  La  puhUcUé  de  la  célébration  Toême  d/ii  mariage  est 
requise  afin  de  porter  à  la  connaissance  des  tiers  la  nouvelle 
condition  dès  parties  qui  le  contractent»  c'est-à^^iire  l'hypothèque 
qu'il  confère  à  la  femme  sur  les  immeubles  de  son  mari  (art 
2030),  l'incapacité  où  se  trouve  désormais  la  femme  de  contracter, 
par  elle-même  et  sans  aucune  autorisation»  des  engagements 
valables  (art  177),  et  enfin  l'incapacité  où  sont  les  deux  conjoints 
de  contracter  un  second  mariage  tant  que  celui-ci  ne  sera  pas 
dissous  (art  118). 

2^  Les  pièces  qfd  doivent  être  remises  à  Vofficier  de  Vétai 
civil  (a)  avant  la  célébration  du  mariage.  —  Cette  formalité 
est  requise  afin  que  l'officier  de  l'état  civU  puisse  s'assurer  que 
toutes  les  conditions  prescrites  pour  la  régularité  et  la  validité  du 
mariage  ont  été  remplies. 

3^  La  solennité  du  Tnariage.  —  La  loi  distingue  les  contrats 
solennels  des  contrats  consensuels.  Les  contrats  consensuels  se 
forment  solo  consensu^  c'est-à-dire  quelle  que  soit  la  forme  que  les 
parties  choisissent  pour  manifester  leur  consentement  :  que  Leurs 


(1)  '*  Les  bans  de  rnartage,  dit  Pothier  {Contrat  de  mariage^  n^  e6>, 
sont  de»  dénonciations  publiques  du  mariage  que  les  parties  dénom- 
mées par  lesdites  dénonciations  entendent  contracter,  avec  injonction 
à  ceux  qui  sauraient  des  empêchements  audit  mariage  de  les  révéler.*' 

(a)  Disons,  une  fois  pour  toutes,  que  nous  laissons  cette  expression 
dans  le  texte  à  cause  de  sa  généralité  ;  les  seules  personnes  qui  peu- 
vent célébrer  un  mariage  sont  les  prêtres,  curés,  ministres  et  autres 
fonctionnaires  autorisés  par  la  loi  à  tenir  et  garder  registres  de 
rétat  civil  (art.  129). 
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volontés  se  produisent  par  des  écrits,  ou  qu'elles  se  produisent  pur 
des  paroles  ou  mêmes  par  de  simples  actions,  dès  qu'elles  existent 
et  qu'elles  concourent,  le  contrat  est  forme*.  D'après  le  droit  com- 
mun, les  contrats  sont  consenmiels.  Par  exception,  quelques  con- 
trats sont  HohnneUy  c'est-à-dire  qu'ils  exigent,  pour  leur  perfec- 
tion, certaines  fonnes  qui,  en  prévenant  toute  surprise,  donnent 
au  consentement  des  paities  un  caractère  de  certitude  qu'on  ne 
trouve  point  dans  les  contrats  purement  consensuels.  Le  mariage, 
à  raison  même  de  son  importance,  est  naturellement  du  nombre 
des  contrats  solennels.  Nous  verrons,  en  effet,  qu'il  n'est  parfait, 
civilement  obligatoire,  qu'autant  que  le  consentement  des  parties 
s'est  produit  selon  la  forme  prescrite  par  la  loi. 

4^  La  rédaction  de  Vacte  destiné  à  perpétuer  le  aim  venir  dv 
mariage,  —  Le  mariage  est  la  source  de  la  famille,  la  condition 
de  la  légitimité  des  enfants  ;  il  intéresse  même  les  tiers,  puisqu'il 
modifie  souvent  le  crédit  du  mari,  et  dans  tous  les  cas  la  capacité' 
de  la  femme  :  dès  lors,  il  importe  qu'un  acte  en  soit  dressé,  pour 
servir  de  titre  aux  époux  et  de  preuve  à  tous  ceux  qui  ])euvent 
avoir  intérêt  à  l'invoquer. 

SeCTIOK  PREMIÈRK.  —  DIB  PUBLICATIONS  DU  MARIAGE  PROJETA. 

§  I.  —  Des  publications  du  Tnaria^e  projeté,  c'est-à-dire  d^  bi 
publicité  qui  précède  le  niariaye. 

Les  publications  sont  l'annonce  publique  du  mariage  que  le;^ 
parties  ont  le  projet  de  contracter.  [[On  les  appelle  bcms  dt- 
-mariage.  L'origine  de  ces  publications  remonte  au  concile  de 
Trente  qui,  voulant  obvier  à  la  clandestinité  du  mariage,  a 
prescrit  que  tout  mariage  serait  précédé  de  trois  publications 
faites  pendant  la  messe  paroissiale  trois  dimanches  ou  fêtes 
consécutives.  Leur  but  est  évident,  c'est  d'inviter  ceux  qui 
connaîtraient  quelque  empêchement  au  mariage  projeté  à  le 
dénoncer  et  à  prévenir  ainsi  le  scandale  d'une  demande  en 
nullité  de  mariage.]] 

I.  Qui  les  requiert  et  qui  les  fait.  —  Elles  sont  faites,  [[dit 
l'article  130,  par  le  prêtre,  ministre  ou  autre  fonctionnaire,]]  sur 
la  réquisition  des  futurs  époux  et  d'après  les  notes  qu'ils  lui 
remettent  i\  cet  effet.  La  réquisition  n'est  obligatoire  pour 
l'officier  de  l'état  civil  qu'autant  qu'elle  est  faite  du  con.sentement 
mutuel  des  futur?». 
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n.   CtaMMBt«ll«doirMilétraiUtai;-dii  jooroftoUMdnfwt 
rétra; - da iMff  nMhn «t  da  rintarriUa  «m  doit  esMer  entra dkL 

— [[''  L'article  130  dit  les  publications  ordonnées  par  les  articlee 
'*  57  et  58  (ce  sont  les  bans  de  mariage),  sont  faites  par  le  prêtre, 
<*  ministre  ou  autre  fonctionnaire,  dans  Téglise  à  laquelle  appar- 
"  tiennent  les  parties,  au  service  divin  du  matin,  ou,  s'il  n'y  en  a 
^  pas  le  matin,  à  celui  du  soir,  à  trois  dimanches  ou  jours  de  fête, 
"  avec  intervalles  convenables.  Si  les  parties  appartiennent  à 
*'  différentes  églises,  ces  publications  ont  lieu  dans  celle  de 
"  chacune." 

Qu'entend-on  par  les  mots  **  trois  dimanches  ou  jours  de  fête, 
avec  intervalles  convenables"?  Le  juge  Loianger,  s'appuyantsur 
le  RUud  de  Qu^Aee,  répond  qu'il  doit  y  avoir  au  moins  deux  ou 
trois  jours  francs  ou  ouvrables  entre  chaque  publication.  Ainsi, 
les  publications  pourraient  se  fiedre  à  deux  dimanches  et  au  jeudi 
de  la  semaine  comprise  entre  ces  dimanches,  lorsque  ce  jeudi  est 
un  jour  de  fête.  Mais  si  le  lundi  est  un  jour  de  fête,  on  ne 
saurait  fiaire  une  publication  le  dimanche  et  une  autre  le  lundi 

L'article  130  ajoute  que  si  les  parties  appartiennent  à  diffé- 
rentes églises  (c'est-à-dire  à  différentes  paroisses)  (a)^  ces 
publications  se  font  dans  celle  de  chacune.  Mais  au  bout  de 
quel  temps  est-on  censé  appartenir  à  une  paroisse  ?  Je  répondrai 
à  cette  question  sous  le  paragraphe  qui  suit. 

IIL  Des  paidMBoft  les  pnbUeatioiisdoivwit  être  fkitas.  — Elles 
doivent  l'être: 

1^  Dcms  Us  paroisses  où  les  parties  ont  leur  domicile. 

L'article  130  pose  la  règle  générale  en  disant  que  les  publi- 
eations  sont  fieûtes  dans  l'église  à  laqueUe  appartiennent  les 
parties  et  si  ces  parties  appartiennent  à  différentes  églises,  que 
les  publications  se  font  dans  l'église  de  chacune  des  parties. 
Donc  les  bans  de  mariage  sont  publiés  dans  les  paroisses  où  les 
parties  ont  leur  domicile.  Comme  nous  le  verrons  plus  loin,  le 
mariage  se  célèbre,  règle  générale,  au  lieu  du  domicile  de  l'un  des 
époux.  Ce  domicile  s'établit  par  une  résidence  de  six  mois 
d'habitation  continue  dans  le  même  lieu.  Si  le  mariage  est 
célébré  ailleurs  qu'au  domicile,  le  fonctionnaire  qui  en  est  chargé 
est  tenu  de  vérifier  et  constater  l'identité  des  parties  (art.  63). 


(a)  Le  Juge  Loranger,  n^  220,  entend  par  le  mot  égliae  des  dénomi- 
nations religieuses.  Bien  que  cette  interprétation  soit  admissible.  Je 
crois  que  le  législateur  entendait  surtout  parler  des  paroisses,  car, 
dans  les  autorités  citées  par  les  codificateurs,  il  n'est  question  que  de 
paroimes.    Lee  articles  qui  suivent  confirment  cette  interprétation. 
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Donc»  si  le  domicile  est  établi  par  tuie  résidence  de  six  mois 
d'habitation  continue,  c'est  à  ce  domicile  seul  que  se  feront  les 
publications.  Si,  au  contraire,  les  parties  n'y  ont  pas  encore 
résidé  six  mois,  on  n'y  fera  pas  moins  les  publications  de  bans, 
mais  on  sera  obligé  de  les  faiie  en  outre  au  dernier  domicile  des 
parties.  Cest  la  disposition  de  l'artide  131  qui  dit  que  ''  si  le 
"  domicile  actuel  des  futurs  époux  n'est  pas  établi  par  une 
"  résidence  de  six  mois,  au  moins,  les  publications  doivent  se 
"  &ire  en  outre  au  dernier  domicile  qu'ils  ont  eu  dans  le  Bas- 
"  Canada." 

Mais  que  faut-il  entendre  par  ce  mot  damicilet  Nous  l'avons 
vu  ailleurs,  le  domicile  étant  une  relation  de  droit»  une  personne 
peut  être  domiciliée  dans  un  endroit  o&  elle  n'a  jamais  résidé.  De 
même,  elle  peut  résider  dans  un  endroit»  y  passer  même  toute  sa 
vie,  sans  y  être  domiciliée.  Doit-on  quand  même  publier  les 
bans  de  mariage  à  ce  domicile  o&  la  personne  n'a  jamais  résidé  ? 
Je  dois  que  le  législateur  envisage  ici  surtout  la  lésidence,  car  il 
veut  que  la  publication  se  fasse  là  où  la  personne  est  connue  et 
c'est  pour  cela  qu'il  exige  que  ce  domicile  soit  établi  par  une 
résidence  d'au  moins  six  mois.  C'est  donc  à  la  résidence  que  se 
publient  les  bans  de  mariage,  sauf  le  cas  où  la  partie  se  trouve 
placée,  quant  au  mariage,  sous  la  puissance  d'un  autre  ;  je  parlerai 
de  ce  cas  dans  un  instant. 

Le  juge  Loranger,  n^  233,  se  demande,  quand  le  domicile  n'est 
pas  établi  par  au  moins  six  mois  de  résidence  et  qu'on  est  obligé, 
pour  cette  raison,  de  fidre  publier  les  bans  au  dernier  domicile, — 
qui  de  toute  évidence  doit  être  un  domicUe  de  six  mois, — si  l'on 
est  tenu  de  faire  les  publications  à  tous  les  endroits  où  le  futur 
époux  a  pu  successivement  se  fixer  après  qu'il  a  quitté  son  dernier 
domicile  de  six  mois  de  résidence.  Le  savant  magistrat  est 
d'avis  qu'une  publication  au  domicile  actuel  et  au  dernier  domicUe 
acquis  par  une  résidence  de  six  mois  suffit  pour  répondre  au 
désir  du  législateur.  Cette  interprétation  me  paraît  éminemment 
raisonnable. 

L'article  132,  pour  rencontrer  un  cas  particulier,  dit  que  "si  le 
''  dernier  domicile  est  hors  du  Bas-Canada  et  que  les  publications 
*'  n'y  aient  pas  été  faites,  le  fonctionnaire  qui,  dans  ce  cas,  procède 
"  à  la  célébration  du  mariage,  est  tenu  de  s'assurer  qu'il  n'existe 
"  entre  les  parties  aucuns  empêdiements  légaux."  Cet  article 
est  de  droit  nouveau. 

Le  juge  Loranger,  n^  235,  entend  par  les  mots  "dernier 
domicile  hors  du  Bas-Canada  "  un  domicile  établi  par  six  mois  de 

24 
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réndenoe  hors  du  Bas-Canada.  Il  me  paratt  clair  que  telle 
eat  la  Téritable  interpiëtation  de  rarticle  132.  Si  les  pubïicatioiis 
n'ont  pas  ëtë  faites  à  ce  dernier  domicile  en  dehors  du  Bas- 
Canada,  le  fonctionnaire  est  tenu  de  s'assurer  qu'il  n'existe  aucun 
empêchement.  Comment  s'en  assurera-t-il  ?  La  loi  ne  le  dit  pas, 
on  peut  conclure  que  le  fonctionnaire  doit  agir  prudemment  et 
prendre  les  moyens  qu'un  homme  prudent  adopterait  pour  en 
arriver  à  ce  résultat  Pouvant^  dans  ce  cas,  refuser  son  ministère, 
il  peut  exiger  le  genre  de  preuve  qui  lui  paratt  le  plus  conve- 
nable. Naturellement,  si  les  publications  ont  été  fidtes  à  ce 
dernier  domicile  hors  du  Bas-Canada,  la  responsabilité  du  fonc- 
tionnaire se  trouve  à  couvert. J] 

2^  Dans  toutes  les  {[parotasea]]  où  sont  domiciliées  les  per-^ 
sonnes  sous  la  puissant  desquelles  les  parties  ou  l'une  d^eUes 
se  trouvent  encore  relativement  au  mariage.  —  [[Notre  article 
133  dit  que  **  si  les  parties,  ou  l'une  d'elles,  sont,  relativement  au 
"  mariage,  sous  la  puissance  d'autrui,  les  publications  sont  encore 
"  faites  au  lieu  du  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels 
"  elles  se  trouvent."]]  Les  personnes  sous  la  puissance  desquelles 
les  parties  se  trouvent  encore  relativement  au  mariage  sont  celles 
qui  ont  le  droit  d'empêcher  le  mariage  en  refusant  leur  consen- 
tement^ c'est-à-dire  les  [[père  et  mère  de  l'enfant  mineur,  ou,  à 
défaut  de  père  et  mère,  le  tuteur,  ou  le  curateur  si  le  mineur  est 
émancipé,  et,  daus  le  cas  de  l'enfant  naturel  mineur,  reconnu  ou 
non,  le  tuteur  ad  hoc,]]  Il  importe  que  ces  personnes  soient 
averties  du  projet  de  mariage,  afin  qu'elles  puissent,  si  elles-  le 
jugent  à  propos,  user  de  leur  droit  d'opposition. 

Ainsi,  lorsque  les  parties  n'ont  point  vingt  et  un  ans,  et  que 
leur  domicile  est  différent  de  celui  de  leurs  [[père  et  mère  ou  à 
défaut  de  ceux-ci,  de  leur  tuteur,]]  les  publications  doivent  être 
faites  non  seulement  dans  les  [[paroisses]]  où  les  parties  sont 
elles-mêmes  domiciliées,  mais  encore  dans  celles  où  leurs  [[père 
et  mère  ou  à  défaut  de  ceux-ci,  leur  tuteur]]  ont  leur  domicile. 

En  conséquence,  il  est  possible  que  les  publications  soient 
nécessaires  dans  [[six  paroisses]].  Chacune  des  parties  peut> 
en  efiet,  avoir  une  résidence  actuelle  [[de  moins  de  six  mois  dans 
une  paroisse  et  une  ancienne  résidence,  puis  des  père  et  mère  ou 
un  tuteur  domiciliés  ailleurs.]] 

Il  arrivera  rarement,  au  reste,  que  les  parties  mineures  auront 
un  domicile  propre  et  distinct  de  celui  de  leurs  ascendants  :  car, 
aux  termes  de  l'article  83,  le  mineur  a  son  domicile  chez  ses  père 
et  mère.     Cependant  le  contraire  peut  arriver,  et  c'est  alors  que 
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rartide  133  reçoit  son  application.  Ainai,  il  s'applique  1^  au 
mineur  émancipé  qui  s'est  choisi  un  domicile  particulier  et 
distinct  de  celui  de  ses  ascendants  ;  2^  au  mineur  non  émancipé 
qui  est  placé  sous  la  tutelle  d'une  personne  autre  que  son  père  ou 
sa  mère  :  dans  ce  cas,  le  mineur  a  le  domicile  de  son  tuteur,  nutis 
le  droit  de  consentir  à  son  mariage  appartient  à  son  père  ou  à  sa 
mère. 

Lorsque  l'enfant  mineur  n'a  [[ni  père  ni  mère]],  le  droit 
de  consentir  à  son  mariage  appartient  [[à  son  tuteur,  ou  s'il  est 
émancipé,  à  son  curateur,  lequel  doit  prendre  l'avis  du]]  conseil 
de  famille  légalement  formé.  C'est  donc  dans  la  [[paroisse]]  o& 
le  [[tuteur  ou  curateur]]  a  son  domicile  que  les  publications 
doivent  être  faites  (1). 

IV.  Enoneiatioiui  que  doivent  contenir  les  bans  de  mariage.  — 
[[Aux  termes  de  l'article  58,  les  bans  de  mariage  énoncent  "  les 
«  prénoms,  noms,  profession  et  domicile  des  futurs  époux,  leur 
"  qualité  de  majeurs  ou  de  mineurs,  les  prénoms,  noms,  profession 
**  et  domicile  de  leurs  pères  et  mères,  ou  le  nom  de  l'époux 
'*  décédé."  Malgré  la  présence  de  la  conjonction  au  dans  la 
disposition  que  je  viens  de  citer,  je  ne  crois  pas  que  l'indication 
du  nom  de  l'époux  décédé  dispense  de  renonciation  des  prénoms, 
noms,  profession  et  domicile  des  père  et  mère,  au  cas  où  le  veuf 
ou  la  veuve  qui  désire  se  remarier  serait  mineure.  De  plus, 
comme  l'indication  du  nom  de  l'époux  décédé  a  pour  but  d'iden- 
tifier la  partie,  il  serait  bon  d'ajouter  le  domicile  et  la  profession 
qu'avait  cet  époux  de  son  vivant. 

7.  Dispenses  de  bans  de  mariage.  —  L'article  134  du  code  civil 
dit  qu'*'  il  est  loisible  aux  autorités  en  possession  jusqu'à  présent 
"  du  droit  d'accorder  des  licences  ou  dispenses  pour  mariage, 
"  d'exempter  des  dites  publications." 

Four  les  catholiques,  ce  sont  les  autorités  ecclésiastiques,  c'est- 
à-dire  l'évêque,  qui  accordent  les  dispenses  de  bans.  Four  les 
protestants,  la  disposition  de  l'article  59a,  ajouté  par  l'article  5785 
des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec,  s'applique.  Cet 
article  dit  qu"'  en  tant  qu'il  s'agit  de  la  célébration  du  mariage 
"  par  des  ministres  de  l'évangile  protestant,  les  Ucences  (a)  de  ma- 
**  riage  sont  émises  par  le  département  du  secrétaire  de  la  pro- 


(1)  Dem.,  1. 1,  p.  205  ;  Dur.,  t.  II,  n**  230  ;  Bug.,  à  son  cours  ;  Val., 
sur  Proud.,  t.  I,  p.  877  ;  M.  Demol.,  1. 1,  n*'  190. 

(a)  Les  protestants  appellent  licence  le  permis  que  nous  désignone 
sous  le  nom  de  dUpense. 
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**  yinoe,  sous  le  seing  et  soeau  du  lieutenant-gouverneur,  qui,  pour 
^  les  fins  de  ces  licences,  est  l'autorité  compétente  en  vertu  de 
«•  l'article  précédent  "  (a). 

VL  Borée  de  validité  des  pubUoatiaDS.  —  Le  but  des  publications 
étant  en  même  temps  d'assurer  la  pubÛcité  du  mariage  et  d'em- 
pAcher  qu'on  ne  procède  à  la  oéléteation  d'un  mariage  dont  on 
pourrait  contester  plus  tard  la  validité,  il  importe  de  fixer  un  délai 
passé  lequel  ces  publications  devront  être  renouvelées.  La  loi 
s'est  montrée  lib&ale,  elle  accorde  un  an  pour  célébrer  le  mariage. 
L'article  60  dit  que  *'  si  le  mariage  n'est  pas  célébré  dans  l'année 
^  à  compter  de  la  dernière  des  publications  requises,  elles  ne 
^  sufBsent  plus  et  doivent  être  fiâtes  de  nouveau." 

Le  juge  Loranger,  tome  1er,  n^  272,  se  demande  si  le  mariage 
ayant  été  arrêté  depuis  la  publication  des  bans  par  une  opposition 
rejetée  après  l'expiration  de  l'année,  les  parties  peuvent,  en  repré- 
sentant la  copie  du  jugement  renvoyant  l'opposition,  fiiire  oflébrer 
leur  mariage  sans  recourir  à  de  nouvelles  publications  ?  Il  répond 
négativement  et^  je  le  crois,  avec  raison.  Le  texte  de  l'artidie  60, 
en  eflét^  est  formel  Sans  anticiper  sur  le  sujet  des  oppositions 
au  mariage,  je  puis  dire  que  le  dispositif  de  ce  jugement  aurait 
autorité  de  diose  jugée  entre  les  parties  à  l'opposition.  S'il  est 
£Bkvorable  au  mariage,  une  nouvelle  opposition  faite  par  les  mêmes 
parties  et  basée  sur  les  mêmes  moyens  sera  rencontrée  par  un 
plaidoyer  de  chose  jugée.  Si,  au  contraire,  il  déclare  que  le  ma- 
riage ne  pourra  avoir  lieu,  alors,  sur  de  nouvelles  publications,  on 
n'aura  qu'à  le  représenter  au  fonctionnaire  qui  ne  pourra  passer 
outre  au  mariage. 

L'article  60  ne  parle  que  du  cas  où  il  s'est  passé  une  année 
depuis  la  dernière  publication.  Que  décider  lorsqu'une  année 
s'est  écoulée  depuis  l'obtention  de  la  dispense  de  publications  de 
bans  ?  Pour  parité  de  raisons,  il  fiiudrait  alors,  ou  bien  obtenir 
une  nouvelle  dispense,  ou  bien  fiiire  des  publications.  Voir,  dans 
ce  sens,  le  juge  Loranger,  tome  1er,  n^  275. 

Nous  trouverons  à  l'article  157,  qui  fait  partie  du  chapitre  IV, 
sur  les  demandes  en  nullité  du  mariage,  la  sanction  de  la  dispo- 
sition de  la  loi  qui  veut  que  le  mariage  soit  précédé  de  publica- 
tions de  bans.  Je  puis  dire  d'une  manière  sommaire  ici  que  le 
fonctionnaire  qui  procède  à  un  mariage,  sans  que  les  publications 
requises  aient  eu  lieu  ou  sans  que  ces  publications  aient  été 
supplées  au  moyen  de  dispense  ou  de  licence,  encourt  une 


(a)  L'article  60  que  je  citerai  plus  loin. 
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amende  qui  n'excède  pas  cinq  cents  piastres.  Cette  amende  est 
recouvrable  par  action  ordinaire  suivant  les  dispositions  de 
l'article  16. 

Section  deuxième.  — de  la  célébration  du  mariage. 

Je  viens  de  parler  des  publications  qu'on  doit  faire  avant 
de  célébrer  le  mariage  dans  le  but  d'assurer  sa  publicité  et  de 
donner  avis  à  ceux  qui  connattraient  quelque  empêchement  contre 
ce  mariage  d'en  faire  la  dénonciation.  Ce  sont  les  préparatifs 
éloignés  du  mariage.  Il  s'agit  maintenant  de  la  célébration  du 
mariage  même.  Je  ne  diviserai  pas  le  sujet  de  la  même  manière 
que  Mourlon,  mais  je  reproduirai  son  texte  aussi  souvent  qu'il 
me  sera  possible  de  le  £ftire. 

I.  Pièoss  qu'on  doit  remettre  au  eélébrant  avant  la  célébration  du 
mariage.  —  L'article  67  dit  qu'''  avant  de  célébrer  le  mariage,  le 
'*  fonctionnaire  chargé  de  le  faire  se  fidt  représenter  un  certificat 
"  constatant  que  les  publications  de  bans  requises  par  la  loi  ont  été 
"  régulièrement  faites,  à  moins  qu'il  ne  les  ait  faites  lui-même, 
"  auquel  cas  ce  certificat  n'est  pas  nécessaire." 

Donc,  si  le  célébmnt  n'a  pas  fait  les  publications  de  bans,  il  se 
£edt  représenter  un  certificat  constatant  que  ces  publications  ont 
été  régulièrement  faites.  Si,  au  contraire,  il  les  a  faites  lui- 
même,  l'article  ajoute, — ce  qui  d'ailleurs  était  superflu,— que  ce 
certificat  n'est  pas  nécessaire.  Le  juge  Loranger,  tome  1er,  n^  269, 
est  d'avis  que  si  ces  publications  ont  été  faites  dans  l'égliise  même 
où  le  mariage  doit  se  célébrer,  mais  par  un  autre  prêtre  ou 
ministre,  on  pourra  se  dispenser  de  ce  certificat.  Evidemment,  si 
les  bans  ont  été  publiés,  pour  l'un  des  conjoints,  dans  une  autre 
église,  on  doit  en  produire  un  certificat. 

Ce  certificat^  aux  termes  de  l'article  58,  est  signé  par  celui 
qui  a  ûit  les  publications  et  il  contient  les  mêmes  énonciations 
que  les  publications  elles-mêmes. 

Voilà  pour  le  cas  où  l'on  a  fait  des  publications.  Dans  le  cas 
contraire,  l'article  59  dit  qu'  ''  il  peut  cependant  être  procédé  au 
^  mariage  sans  ce  certificat,  si  les  parties  ont  obtenu  des  autorités 
''  compétentes,  et  produisent  une  dispense  ou  licence,  permettant 
'*  l'omission  de  publications  de  bans." 

Les  autorités  compétentes,  pour  les  catholiques,  je  l'ai  dit, 
ce  sont  les  évêques.  Pour  les  protestants,  c'est  le  Ueutenant- 
gouvemeur  qui  émet  la  licence  de  mariage  sous  son  seing  et 
sceau  par  l'entremise  du  département  du  secrétaire  de  la  province. 
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L'article  59a,  qui  contient  cette  dispoeition,  ajoute  que  leminiatre 
qui  a  célébré  un  mariage  sous  l'autorité  d'une  semblable  licence» 
n'est  sujet  à  aucune  action  ou  responsabilité  pour  dommages  ou 
autrement  à  raison  de  l'existence  de  quelque  empêchement  légal 
au  mariage,  à  moins  qu'il  n'ait  eu  connaissance  de  cet  empêche- 
ment, lors  de  la  célébration  du  mariage.  D  n'était  guère  néces- 
saire d'énoncer  une  conséquence  aussi  évidente  du  principe  de  la 
responsabilité  civile. 

Il  est  une  autre  pièce  qu'on  doit  produire  au  célébrant  C'est 
le  jugement  de  mainlevée  d'une  opposition  qui  a  pu  faire  surseoir 
au  mariage  projeté.  L'article  61  dit  qu'*'  au  cas  d'opposition» 
'*  mainlevée  en  doit  être  obtenue  et  signifiée  au  fonctionnaire 
^  chargé  de  la  célébration  du  mariage."  Il  sera  question  de  ces 
oppositions  plus  loin. 

Mais  sont-ce  là  toutes  les  pièces  qu'on  doit  remettre  au 
célébrant  ?  Les  articles  70  à  73  du  code  Napoléon  exigent  la 
remise  de  plusieurs  autres  actes.  Il  7  a  d'abord  l'acte  de  nais- 
sance de  (diacun  des  futifrs  époux.  Celui  des  époux  qui  serait 
dans  l'impossibilité  de  se  procurer  cet  acte  de  naissance,  peut  le 
suppléer  en  rapportant  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de 
paix  du  lieu  de  sa  naissance,  ou  par  celui  de  son  domicile.  Cet 
acte  de  notoriété  contient  la  déclaration  faite  par  sept  témoins,  de 
l'un  ou  de  l'autre  sexe,  parents  ou  non  parents,  des  prénoms» 
noms,  profession  et  domicÛe  du  futur  époux,  et  de  ceux  de  ses 
père  et  mère,  s'ils  sont  connus  ;  le  lieu,  et,  autant  que  possible, 
l'époque  de  sa  naissance,  et  les  causes  qui  empêchent  d'en 
rapporter  l'acte.  Les  témoins  signent  l'acte  de  notoriété  avec  le 
juge  de  paix  ;  et  s'il  en  est  qui  ne  puissent  ou  ne  sachent  mgner, 
il  en  est  fait  mention.  Cet  acte  de  notoriété  est  présenté  au 
tribunal  de  première  instance  au  lieu  où  doit  se  célébrer  le 
mariage.  Le  tribunal,  après  avoir  entendu  le  procureur  de  la 
Bépublique,  donne  ou  refuse  son  homologation,  selon  qu'il  trou- 
vera suffisantes  ou  insuffisantes  les  déclajrationB  des  témoins,  et 
les  causes  qui  empêchent  de  rapporter  l'acte  de  naissance.  On 
doit  également,  sous  l'empire  du  code  Napoléon,  produire  un  acte 
authentique  du  consentement  des  père  et  mère  ou  aïeuls  et  aïeules 
(on  se  rappellera  qu'on  exige  le  consentement  des  ascendants  en 
France),  ou,  à  leur  défaut^  celui  de  la  famille  ;  cet  acte  contient 
les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles  du  futur  époux  et  de 
tous  ceux  qui  auront  concouru  à  l'acte,  ainsi  que  leur  degré  de 
parenté. 

U  est  clair  que  le  célébrant  peut  exiger  qu'on  justifie  devant 
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lui  de  la  majorité  ou  minorité  des  futurs  époux,  et^  au  cas 
de  minorité,  il  peut^  et  j'ajouterai  qu'il  doit  demander  la  preuve 
du  consentement  des  père  et  mère  ou,  le  cas  échéant,  du  tuteur 
quand  ces  derniers  n'assistent  pas  au  mariage.  Dans  le  cas  des 
catholiques,  ou  d'une  partie  catholique,  l'extrait  de  baptême  prou- 
vera en  outre  s'il  existe  ou  non  entre  les  conjoints  l'empêchement 
de  disparité  de  culte. 

n.  Fonotioniiaires  oomp^^fvtti  à  eélébrwr  le  mariagt.  —  Je  me 
sers  de  Vexpressionfatictioatiaire, —  bien  qu'il  ne  convienne  pas 
pour  désigner  la  personne  qui  est  appelée  à  remplir  une  mission 
aussi  auguste, —  parce  que  c'est  le  terme  qu'emploie  le  législateur. 

"  Sont  compétents  à  célébrer  les  mariages,"  dit  l'article  129, 
**  tous  prêtres,  curés,  ministres  et  autres  fonctionnaires  autorisés 
*'  par  la  loi  à  tenir  et  garder  registres  de  l'état  dvil  (a). 

"  Cependant^"  ajoute  cet  article,  "  aucun  des  fonctionnaires 
**  ainsi  autorisés  ne  peut  être  contraint  à  célébrer  un  mariage 
"  contre  lequel  il  existe  quelqu'empêchemont,  d'après  les  doctrines 
"  et  croyances  de  sa  religion,  et  la  discipline  de  l'église  à  laquelle 
"  il  appartient." 

Il  faut  observer  ici  que  l'efiTet  de  cet  article  ou  du  moins  son 
but^  c'est  de  pourvoir  à  la  célébration  du  mariage  par  le  prêtre  ou 
ministre  du  culte  que  professent  les  conjoints.  Ainsi,  comme 
pour  la  tenue  des  registres  de  l'état  civil,  le  législateur  a  voulu 
que  chaque  religion  eût  son  ministre  dont  la  compétence  s'éten- 
drait à  tous  ceux  qui  partagent  sa  foi.  En  conséquence,  le  fonc- 
tionnaire compétent  pour  les  catholiques,  ce  sont  les  prêtres  et 
curés  ;  pour  les  protestants,  leurs  ministres  ;  pour  les  juifs  leurs 
rabbins,  etc.  Cette  compétence,  qui  n'est  pas  douteuse  dans  ces 
limites,  s'étend-elle  au-delà,  de  manière  à  ce  que,  par  exemple, 
des  catholiques  puissent  se  marier  devant  un  ministre  protestant 
et  des  protestants  devant  un  prêtre  catholique  ? 

La  question  est  déUcate,  surtout  en  vue  des  termes  de  l'article 
129  qui  semble  consacrer  la  compétence  des  fonctionnaires  qu'il 
dénomme  pour  la  célébration  de  tous  les  mariages  sans  distinction. 

Pourtant,  on  ne  saurait  affirmer  que  des  catholiques  puissent, 
je  ne  dis  pas  licitement^  mais  même  validement,  se  marier  devant 
un  ministre  protestant.  En  efTet,  le  décret  du  concile  de  Trente, 
ijui  veut  que  le  mariage  soit  célébré  devant  le  propre  curé  des 
parties,  est  en  force  dans  cette  province  (Loranger,  t.  2,  n®  224). 

(a)  J*ai  rendu  compte  plus  haut,  pp.  176  et  suivantes,  de  la  disposi- 
tion asfcez  extraordinaire  du  statut  57  Vie,  ch.  44.  Il  n'est  pas  néces- 
saire d'y  revenir. 
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Le  dé&Qt  de  se  oonfonner  à  cette  exigence,  constitiie,  je  Taî  dit^ 
lin  empêchement  dirimantpoiir  les  catholiques.  Cet  empêchement 
relève  du  droit  canon,  et  la  règle  de  ce  droit  oblige  tous  les 
catholiques  aux  termes  de  l'article  127.  Donc  un  mariage  entre 
deux  catholiques  devant  un  ministre  protestant  est  non  seulement 
illicite,  mais  il  est  nuL 

Nos  tribunaux  ont  affirmé  cette  doctrine  à  plusieurs  reprises. 
Dans  la  cause  de  Laramée  v.  Evans  (25  L.  C.  J.,  p.  261  ;  3  L. 
K.,  p.  342  ;  5  L.  K.,  p.  51  ;  3  Thémis,  p.  206),  le  juge  Jette  a 
décidé  que  le  seul  fonctionnaire  compétent  à  célébrer  le  mariage 
de  deux  catholiques  est  le  propre  curé  des  parties  ;  que  la  licence 
accordée  par  le  représentant  du  gouvernement  ci  vil  n'est  d'aucime 
valeur  pour  dispenser  des  publications  requises  pour  les  catholi- 
ques, et  qu'en  conséquence,  le  mariage  célébré,  dans  l'espèce,  par 
un  ministre  protestant,  et  en  vertu  d'une  simple  licence,  est  un 
mariage  nul  et  abusivement  contracté  (a). 

Le  juge  Polette,  il  y  a  longtemps,  avait  décidé  la  même  chose, 
dans  la  cause  de  VaiUancourt  v,  Lafontaine  (11  L.  C.  J.,  p. 
305),  même  quand  le  célébrant  était  un  prêtre,  autre  que  le  propre 
curé  des  parties. 

Dans  la  cause  de  OlohenBhy  v.  Wilson  (M.  L.  B.,  2  S.  C,  p. 
174),  le  juge  Bourgeois  a  reconnu,  comme  un  empêchement 
dirimant,  la  parenté  entre  deux  catholiques  au  degré  de  cousin- 
germain.     Or  cet  empêchement  relève  du  droit  canon. 

Mais  si  des  protestants  se  font  marier  par  un  prêtre  catholique, 
on  parait  concéder  la  vsdidité  du  mariage  (b).  Ce  n'est  pas  donner 
une  compétence  plus  étendue  aux  prêtres  catholiques  qu'aux 
ministres  protestants,  mais  uniquement  parce  que  cette  question 
de  religion  et  de  la  célébration  du  mariage  devant  le  propre  curé, 
n'est  pas  un  empêdiement  pour  les  protestants.  H  suffit  alors 
de  lire  l'article  127  pour  saisir  la  portée  de  cette  distinctioD. 

Pour  les  mariages  mixtes,  c'est-à-dire  le  mariage  entre  une 
partie  catholique  et  une  partie  non-catholique  baptisée  (mais  non 
entre  baptisé  et  non-baptisé,  ce  qui  constituerait  un  empêchement 
dirimant  pour  les  catholiques;,  le  juge  Loranger  (n^  223)  dit  que 
le  mariage  est  valide  qu'il  soit  célébré  par  un  prêtre  catholique 


(a)  Des  développements  sur  cette  question  importante  dépassant 
la  portée  d'un  ouvra^  élémentaire,  je  me  contente  de  renvoyer, 

Sour  ce  qui  manquerait  dans  mon  exposition  du  sujet,  à  la  magistrale 
issertation  de  l'éminent  juge  qui  a  rendu  Tarrôt  rapporté  dans  le 
texte. 

(b)  Loranger,  t.  2,  n"»  224. 
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OU  un  ministre  protestant.  Ce  mariage  pounuit  être  illicite  tout 
en  étant  très  v^ble. 

Donc,  en  résumé,  le  fonctionnaire  qui  est  seul  compétent  pour 
les  mariages  entre  catholiques,  c'est  le  propre  curé  ;  pour  le  mariage 
entre  catholique  et  protestant,  ou  entre  protestants,  c'est  soit  un 
prêtre  catholique,  soit  un  ministre  protestant.  Il  est  clair  que 
l'évêque  peut  célébrer  le  mariage. 

Enfin,  dernière  remarque.  L'article  129  dit  que  les  prêtres, 
curés,  ministres  et  autres  fonctionnaires  autorisés  par  la  loi  à 
tenir  et  garder  registres  de  l'état  civil,  sont  compétents  à  célébrer 
les  mariages.  Il  ne  fiiudrait  pas  comprendre,  cela  est  évident, 
parmi  ces  autres  fonctionnaires,  ceux  qui  tiennent  un  registre 
spécial,  comme  celui  du  secrétaire-trésorier  d'une  municipalité 
pour  l'enregistrement  de  la  naissance  des  personnes  non-baptisées 
(art  53a),  ou  celui  qu'on  tient  dans  les  communautés  religieuses 
pour  7  entrer  les  actes  de  profession  religieuse. 

in.  Endroit  où  le  mariagt  doit  ètraeélébré*  — L'article  63  de 
notre  code  se  lit  comme  suit  : 

63.  "  Le  mariage  est  célébré  au  lieu  du  domicile  de  l'un  des 
''  époux.  S'il  est  célébré  ailleurs,  le  fonctionnaire  qui  en  est 
**  chargé  est  tenu  de  vérifier  et  constater  l'identité  des  parties. 

"  Le  domicile,  quant  au  mariage,  s'établit  par  six  mois  d'habi- 
**  tation  continue  dans  le  même  Ueu." 

L'article  128,  qui  complète  cette  disposition,  dit  que  *4e  ma- 
^'  riage  doit  être  célébré  publiquement,  devant  un  fonctionnaire 
**  compétent  reconnu  par  la  loi." 

Donc,  règle  générale,  le  mariage  doit  être  célébré  au  domicile 
de  l'un  des  conjoints;  exceptionnellement,  il  peut  l'être  ailleurs, 
mais,  dans  ce  cas,  le  célébrant  est  tenu  de  vérifier  et  constater 
l'identité  des  parties.  La  loi  lui  laisse  le  choix  des  moyens  de 
faire  cette  constatation. 

Mais  dans  le  cas  de  la  règle  générale, quel  domicile  entend-on? 
Est-ce  le  domicile  actuel  des  parties,  ou  le  domicile  où  ils  résident 
depuis  six  mois  ?  La  question  est  controversée  en  France.  Le 
code  Napoléon  offre  deux  dispositions  sur  ce  sujet.  L'article  74 
qui  dit  que  "  le  mariage  sera  célébré  dans  la  commune  où  l'un  des 
époux  a  son  domicile.  Ce  domicile  s'établit  par  six  mois  d'habi- 
tation continue  dans  le  même  lieu."  Sauf  la  permission  de  célé- 
brer le  mariage  ailleurs,  en  constatant  l'identité  des  parties, 
l'artiGle  63  de  notre  code  et  l'article  74  du  code  Napoléon  sont 
identiques.  Mais  le  code  Napoléon  a  une  autre  disposition,  l'ar- 
ticle 165,  qui  dit  que  ''le  mariage  sera  célébré  publiquement 
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**  devant  l'officier  civil  du  domicile  de  Tune  des  parties.'*  Kofare 
article  128,  qui  correspond  à  l'article  165  du  code  NapoJëon,  ne 
parle  pas  du  domicile  des  parties. 

En  France,  c'est  cette  dernière  disposition  qui  cause  la  difficulté 
et  les  commentateurs  du  code  Napoléon  ont  inventé  trois  systèmes 
pour  concilier  ces  deux  articles.  L'opinion  qui  semble  prévaloir 
aujourd'hui  permet  aux  époux  de  choisir,  soit  l'endroit  de  leur 
domicile  actuel  et  légal,  encore  qu'ils  n'y  aient  pas  six  mois  de 
résidence,  soit  l'endroit  où  ils  ont  six  mois  de  résideiice,  bien  que 
leur  domicile  légal  soit  ailleurs. 

Nous  n'avons  pas,  dans  notre  droite  de  disposition  identique  à 
celle  de  l'article  165  du  code  Napoléon,  ainsi  nous  restons  avec  la 
disposition  de  l'article  63  de  notre  code.  Aux  termes  de  cet  article, 
il  faut  décider  que,  règle  générale,  le  mariage  doit  se  célébrer  au 
domicile  acquis  par  six  mois  de  résidence.  Je  dis,  règle  générale» 
car,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  le  mariage  peut  exceptionnellement 
se  célébrer  ailleurs.  L'intérêt  même  de  la  question  que  nous 
nous  sommes  posée,  c'est  de  savoir  quand  le  célébrant  est  dispen- 
sé de  s'assurer  de  l'identité  des  parties  qui  lui  produisent  toutes 
les  pièces  que  la  loi  exige.  Il  ne  sera  exempté  de  cette  obliga- 
tion que  lorsque  l'un  des  époux  a  au  moins  six  mois  de  résidence 
dans  l'endroit  où  le  mariage  est  célébré. 

Je  puis  ajouter  que  puisque  les  catholiques  sont  obligés  de  se 
marier  devant  leur  propre  curé,  il  faut  le  consentement  de  ce 
dernier  ou  la  dispense  de  l'évêque  pour  qu'il  leur  soit  permis  de 
se  marier  ailleurs.]] 

Une  dernière  question  nous  reste  à  examiner  :  la  compétence 
de  l'officier  du  domicile  de  l'une  des  parties  est-elle  tet-ritoriode  ou 
personnelle  t  Une  personne  qui  est  domiciliée  à  Versailles  est 
retenue  par  une  maladie  grave  à  Paris,  où  elle  n'a  pas  six  mois 
de  résidence  :  le  maire  de  Versailles  peut-il  se  transporter  à  Paris 
avec  ses  registres  et  y  célébrer  le  mariage  ?  (a)  L'affirmative  est 
soutenue.  La  compétence  des  officiera  de  l'état  civil  n'est  point» 
comme  celle  des  notaires,  limitée  par  la  loi  à  un  territoire 
déterminé  (art.  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI)  (b)  :  aucun 
texte  ne  Ta  circonscrite  dans  des  limites  ten^'itoriales  :  elle  est 


(a)  Un  autre  prêtre  avec  le  conaentemeat  dn  propre  ctirë,  ou  de 
Tévèque,  quand  il  s'agit  des  catholiques, et  n'importe  auel  minis  le,  au 
cas  des  non-catholiques,  peut  célébrer  le  marii^e.  Mais  il  ne  saurait 
transporter  ses  registres  en  dehors  de  la  paroisse.  L'acte  de  mariage 
sera  entré  dans  les  registras  de  l'église  où  le  mariage  est  célébré. 

(b)  Ici  la  compétence  des  notaires  s'étend  à  toute  la  province. 
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donc  personnelle  !  Tout  ce  que  la  loi  veut,  c'est  que  le  mariage 
soit  célébré  par  l'officier  de  Tétat  civil  du  domicile  de  Tune  des 
parties  (a). 

Cette  différence  entre  la  compétence  territoricde  des  notaires 
et  la  compétence  personnelle  des  officiers  de  l'état  civil  a, 
d'ailleurs,  sa  raison  d'être.  Les  parties  ne  sont  pas  obligées  de 
contracter  chez  le  notaire  de  leur  domicile  :  elles  peuvent,  partout 
où  elles  se  trouvent,  contracter  valablement  devant  le  r.  -taire  du 
lieu.  Il  n'en  est  pas  de  même  en  matière  de  mariage  :  les  parties 
ne  peuvent,  en  effet,  se  marier  que  devant  l'officier  de  l'état  civil 
du  domicile  de  l'une  d'elles  f^6^.  Il  importe  donc  qu'il  puisse  se 
transporter  dans  la  commune  où  elles  sont  accidentellement 
retenues.  Autrement,  les  mariages  in  extremis,  que  la  loi  permet, 
seraient  souvent  impossibles  (1)  (c)  ! 

Bans  une  autre  opinion,  la  compétence  de  l'officier  de  l'état 
civil  est  purement  territoriale.  Nul,  en  effet,  ne  peut  se  marier 
ailleurs  que  dans  la  commune  où  l'une  des  parties  a  son  domicile, 
et  devant  l'officier  de  l'état  civil  de  cette  commune  :  l'article  74 
C.  N.  est  formel  sur  ce  point  (d).  Cette  rigueur  de  la  loi  sera, 
sams  doute,  fort  regrettable  dans  certaines  hypothèses  :  il  7  a  là 
peut-être  une  lacune  à  déplorer  ;  mais  l'imperfection  de  la  loi 
n'autorise  point  à  la  violer  (2)  (e). 

Ainsi,  dans  ce  système,  la  célébration  d'un  mariage  par 
l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties,  mais  hors 
sa  commune,  est  irrégulière.  Faut-il  en  conclure  que  le  mariage 
est  nul  ?  [[Cette  question  ne  peut  même  pas  se  poser  dans  notre 
droit.]] 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  4Ô7.  notes  19  et  20  ;  Val.,  à  son  cours. 

(2)  Dem.,  t.  I,  p.  387  ;  Dur.,  t.  II,  d«  34a343  ;  MM.  Demol..  1. 1,  n*> 
207  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  sur  Tart.  105  ;  Laurent,  t.  II,  n^  482. 

(a)  Pas  nécessairement  dans  notre  droit. 

(b)  Il  n'en  est  pas  de  même  dans  notre  droit. 

(c)  Le  mariage  in  esctremia  serait  entré  ici  dans  les  registres  du 
lieu  où  il  est  célébré.  Ajoutons  que  dans  notre  droit,  il  n'est  pas 
absolument  nécessaire  que  le  mariage  se  célèbre  au  domicile  de  1  un 
des  époux. 

(d)  Gomme  je  l'ai  dit,  notre  article  63,  qui  correspond  à  l'article  74 
du  code  Napoléon,  permet  de  faire  célébrer  le  mariage  ailleurs  qu'au 
domicile  de  l'une  des  parties. 

(«)  Voir  ce  qui  a  été  dit  de  la  compétence  territoriale  des  officiers 
de  l'état  civil,  êupta,  p.  107,  en  note. 
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17.  Fonaalitéi  da  U  eéléhntioii  dn  maziags.  —  [[Nous  ayons 
étudié  les  piéliminaiiea  du  mariage  et  les  conditions  de  sa  vali- 
dité. U  me  reste  à  expliquer  les  formalités  du  mariage  lui-même 
et  de  sa  célébration. 

L'article  128  dit  que  le  mariage  doit  être  oéléfaré  publiquement» 
devant  un  fonctionnaire  compétent  reconnu  par  la  loL  «Tai  dit 
quels  sont  ces  fonctionnaires,  je  vais  maintenant  £ure  voir  ce 
qu'est  un  mariage  célébré  pubUquemerU,  —  car  l'article  128  veut 
que  la  célébration  du  mariage  soit  puMique. 

Bemarquons  d'abord  que  ce  mot  fut  l'objet  d'un  dissentiment 
parmi  les  codificateurs.  Un  des  commissaires,  le  juge  Day,  crai- 
gnait que  le  mot  puhUqfiemerU  ne  fftt  interprété  comme  exigeant 
que  la  célébration  se  fit  en  faux  (FÊglise^  c'est-à-dire  dans  ime 
église,  et  il  objectait^  qu'à*  part  les  anglicans,  les  autres  protestants 
fiusaient  rarement  célébrer  leurs  mariages  à  l'église.  Les  autres  com- 
missaires, au  contraire,  adoptaient  le  mot  publiqueTnevU  parce 
qu'il  a  une  certaine  élasticité  et  ils  représentaient,  comme  ayant  été 
célébrés  jmbJiçu^men^,  les  mariages  qui  auraient  été  célébrés  d'une 
manière  ouverte  et  dans  le  lieu  où  ils  se  célèbrent  ordinairement^ 
d'après  les  usages  de  l'église  à  laquelle  les  parties  appartiennent. 

Cependant^  le  juge  Loranger  (t.  2,  n^  219)  observe  qu'aucun 
des  commissaires  ne  s*est  fait  une  idée  exacte  de  la  nature  de  la 
publicité  exigé  par  la  loi.  Le  juge  Day,  dit-il,  s'est  opposé  au 
mot  puhliqueTnent^  par  une  crainte  vague  que  l'artide  ainsi 
rédigé  ne  froissât  les  usages  des  sectes  protestantes  accoutumées 
à  célébrer  le  mariage  en  dehors  des  églises,  tandis  que  les  autres 
commissaires,  grâce  à  l'élasticité  de  ce  mot  et  à  son  extension  plus 
ou  moins  grande,  l'ont  adopté  dans  l'espérance,  non  moins  indéfinie, 
qu'il  ne  blesserait  les  usages  de  personne. 

Pour  se  rendre  compte  du  sens  des  mots  cèUbraiion  pubUqus, 
il  faut,  dit  le  savant  magistrat^  se  rapporter  au  temps  où  ont  écrit 
les  auteurs  (ceux  de  l'ancien  droit  en  France)  qui  les  ont  employés. 
**  Ils  écrivaient  sous  une  loi  qui  ne  connaissait  comme  valable 
"  que  le  mariage  fait  devant  le  propre  curé,  et  dans  les  pays  sou- 
**  mis  à  une  religion  d'État,  c'est-à-dire  la  religion  catholique,  qui 
**  ordonne  à  ses  ministres  de  célébrer,  hormis  des  cas  exception- 
"  nels,  le  mariage  dans  les  églises.  La  célébration  en  face  d'église, 
"  considérée  comme  équivalente  de  la  célébration  publique,  n'a 
"  donc  dans  leur  langage,  qu'une  valeur  de  convention,  détermi- 
"  née  par  un  usage  non  contesté  et  exclusive  du  mariage  dandes- 
"  tin,  contracté  hors  la  présence  du  curé,  et  non  dans  un  sens 
<'  doctrinal,  faisant  purement  et  simplement  de  la  célébration  du 
"  mariage  en  face  d'église,  un  élément  essentiel  de  sa  validité." 
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Le  juge  Lonmger  interprète  le  mot  piMiquement  comme 
voulant  diie  que  le  mariage  doit  être  célébré  d'une  manière  non 
dandeetine  et  devant  un  fonctionnaire  compétent.  S  en  n'exige 
que  la  célébration  se  fasse  dans  une  église,  mais  elle  doit  se  fiedre 
(levant  un  fonctionnaire  dont  la  compétence  est  reconnue  par  la 
loi.  L'article  128  veut  prévenir  la  clandestinité,  c'est  pourquoi 
le  code  civil  requiert  des  publications  du  mariage  projeté,  et  la 
présence  du  fonctionnaire  tend  à  prévenir  la  clandestinité. 
L'article  64  paraît  également  exiger  que  le  mariage  soit  célébré 
en  présence  d*au  moins  deux  témoins.  Le  droit  canon,  comme 
on  le  verra  par  la  citation  du  décret  du  concile  de  Trente,  que  je 
vais  faire,  veut  formellement  que  le  mariage  soit  célébré  en 
présence  de  deux  ou  trois  témoins.  Ce  décret  n'oblige  bien 
entendu  que  les  catholiques. 

Donc,  tout  mariage  qui  n'est  pas  célébré  devant  un  fonction- 
naire compétent  est  nul.  Il  faut  donc  tenir  comme  nuls  les 
mariages  consensuels  contractés  par  paroUa  de  présent  (a)  et  le 
mariage  par  parolee  de  futur  suivi  de  copulation  (b),  ainsi  que 
ce  qu'on  pourrait  appeler  le  mariage  prèsumé,  à  cause  de  la 
cohabitation  publique  d'un  homme  et  d'une  femme  comme  mari 
et  femme  (voir,  cependant^  l'article  162  quant  à  ce  dernier  ma- 
riage), iki  un  mot,  tout  mariage  autre  que  celui  qui  est  célébré 
devant  un  fonctionnaire  compétent  est  complètement  nul,  car  il 
lui  manque  des  conditions  essentielles  pour  sa  validité 

J'ai  dit  que,  pour  les  catholiques,  le  mariage  doit  être  célébré 
devant  le  propre  curé  des  parties.  Je  vais  maintenant  citer  le 
décret  du  Concile  de  Trente,  session  24,  concernant  les  mariages 
clandestins,  qui  pose  cette  règle  (c). 

"  Quoiqu'il  ne  faille  pas  douter  que  les  mariages  clandestins 
"  fiâts  par  le  libre  consentement  des  parties  contractantes,  ne 


(a)  Par  mariage  consensuel^  on  entend  le  mariage  que  contrac- 
teraient un  homme  et  une  femme  en  déclarant  qu  ils  se  prennent 
réciproquement  pour  mari  et  femme,  et  cela  sans  Tintervention 
d'aucun  officier. 

(6)  Par  mariage  par  paroles  de  fuiur,  on  entend  l'engagement  çue 
contracteraient  un  homme  et  une  femme  de  se  prendre  pour  man  et 
femme,  engagement  qui  serait  suivi  de  la  copulation  des  fiancés.  Ces 
mariages,  ainsi  que  les  mariages  consonsuels,  paraissent  avoir  été 
reconnus  comme  valables,  quoiaue  illicites,  avant  le  concile  de 
Trente.    C'étaient  des  mariages  clandestins. 

(c)  Je  cite  ce  décret  d'après  la  traduction  de  l'Appendice  au  Rituel 
Romain  à  l'usage  des  provinces  ecclésiastiques  de  Québec,  Montréal 
et  Ottawa,  p.  61.  tlemarquons,  aussi,  que  ce  décret  est  connu  sous 
le  nom  de  décret  Tametsi, 
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<<  soient  de  TiaU  et  valides  maiiages,  tant  que  l'Ëglise  ne  les  a 
''  pas  lendas  invalides  (a)^  et  que  par  conséquent  il  fidUe  oon- 
«  damner,  comme  le  saint  conçue  les  frappe  d'anathème,  ceux  qui 
'*  nient  que  ces  mariages  soient  vrais  et  valides,  et  qui  assurent 
*'  fiiussement  que  les  mariages  contractés  par  les  enfiEmts  de 
"  famille  sans  le  consentement  de  leurs  parents  sont  nuls,  et  que 
«  les  pères  et  mères  ont  le  pouvoir  de  les  rendre  ou  valides  ou 
^  nuls  (h)  ;  néanmoins  la  sainte  Église  pour  de  très  justes  causes 
'<  les  a  toujours  détestés  et  défendus.  Mais  le  saint  concile, 
"  s'aperoevant  que  ces  défenses  sont  devenues  inutiles  par  la 
**  désobéissance  des  hommes,  et  considérant  les  péchés  énormes 
<<  que  causent  ces  mariages  clandestins,  surtout  par  rapport  à  ceux 
<*  qui  demeurent  en  état  de  damnation,  lorsque,  ayant  quitté  la 
"  première  femme  avec  laquelle  ils  avaient  contracté  mariage  en 
'*  secret^  ils  se  marient  publiquement  avec  une  autre  et  vivent 
"  avec  elle  en  continuel  adultère, — auquel  désordre,  TÉ^lise,  qui 
<<  ne  juge  pas  des  choses  cachées,  ne  peut  apporter  de  remède,  si 
«  elle  n'a  recours  à  quelque  moyen  plus  efficace  ; — ^le  saint 
'<  concile,  conformément  à  celui  de  Latran,  célébré  sous  Innocent 
'<  III,  ordonne  qu'à  l'avenir,  avant  que  l'on  contracte  mariage,  le 
"  propre  curé  des  parties  contractantes  dénoncera  publiquement 
"  dans  l'église,  à  la  grand'messe,  par  trois  jours  de  fête,  lies  noms 
*'  de  ceux  entre  qui  doit  être  contracté  le  mariage  ;  et^  les  publi- 
"  cations  étant  faites,  si  l'on  n'y  forme  aucun  empêchement 
"  légitime,  il  sera  procédé  à  la  célébration  du  mariage  en  îbca  de 
"  l'Eglise,  où  le  curé,  après  avoir  interrogé  l'époux  et  l'épouse,  et 
"  avoir  pris  leur  mutuel  consentement^  dira  :  '*  Je  vous  unis 
**  ensemble  par  le  lien  du  mariage,  au  nom  du  Père,  et  du  FUs 
*'  et  du  Saint-Esprit  "  ;  ou  bien  il  se  servira  d'autres  paroles, 

''  suivant  l'usage  reçu  en  chaque  pays 

"  Quant  à  ceux  qui  entreprendraient  de  contracter  mariage 
**  autrement  qu'en  présence  du  curé,  ou  de  quelque  autre  prêtre 
"  avec  la  permission  du  curé  ou  de  l'Ordinaire,  et  de  la  présence 
''  de  deux  ou  trois  témoins  ;  le  saint  concile  les  rend  absolument 
«  inhabiles  à  contracter  de  la  sorte,  et  ordonne  que  les  mariages 
"  ainsi  contractés  soient  tenus  pour  nuls  et  invalides,  comme  par 
"  le  présent  décret  il  les  rend  nuls  et  invalides. 

(a)  C*e8t  ce  que  l'Eglise  a  fait  par  ce  décret  qui  déclare  que  les 
mariages  clandestins  contractés  avant  cette  défense  sont  valides. 

(&)  Le  droit  civil,  articles  110  et  150,  regarde  comme  empêchement 
dirimant  ce  qui  n*est  qu'empêchement  prohibitif  au  yeux  du  droit 
canon. 
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'^  De  plus,  il  veut  et  ordonne  que  le  curé,  ou  autre  prêtre,  qui 
**  aura  été  présent  à  un  tel  contrat  avec  un  moindre  nombre  de 
'*  témoins  qui  auront  assisté  sans  curé  ou  autre  prêtre,  et  aussi 
"  les  parties  contractantes,  soient  punis  sévèrement,  à  la  discré- 
''  tion  de  l'Ordinaire. 

**  Le  même  saint  concile  exhorte  encore  Tépoux  et  l'épouse  à 
<<  ne  point  demeurer  ensemble  dans  une  même  maison  avant 
**  d'avoir  reçu  dans  l'Église  la  bénédiction  du  prêtre  ;  il  veut  aussi 
**  et  ordonne  que  la  bénédiction  soit  donnée  par  le  propre  curé,  et 
**  que  nul  autre  que  le  curé  ou  l'Ordinaire  ne  puisse  accorder  à  un 
**  autre  prêtre  la  permission  de  donner  cette  bénédiction,  nonobs- 
**  tant  tout  privilège  et  toute  coutume  qu'on  doit  plutôt  appeler 
**  un  abus  qu'un  usage 

"  £t  afin  que  personne  n'ignore  de  si  salutaires  ordonnances, 
**  le  saint  concile  enjoint  à  tous  les  Ordinaires  d'avoir  soin  de  faire 
^'  publier  au  plus  tôt  et  expliquer  ce  décret  au  peuple,  dans  chaque 
**  église  paroissiale  de  leurs  diocèses,  et  de  feire  réitérer  très  sou- 
"  vent  cette  publication  la  première  année,  et  dans  la  suite  comme 
**  ils  le  jugeront  à  propos.  De  plus,  il  ordonne  que  ce  décret 
"  commence  d'avoir  force  dans  chaque  paroisse  après  trente  jours, 
**  à  partir  de  celui  où  la  première  publication  j  aura  été  faite." 

En  écartant  ce  qui  est  de  simple  conseil  ou  exhortation,  les 
conditions  de  validité  pour  le  mariage  des  catholiques,  aux  termes 
de  ce  décret,  sont  : 

1^  Que  le  mariage  soit  célébré  devant  le  propre  curé  des 
parties,  ou  devant  un  autre  prêtre  avec  le  consentement  de  ce 
curé  ou  de  l'Ordinaire. 

2^  Que  le  mariage  soit  célébré  en  présence  d'au  moins  deux  ou 
trois  témoins. 

Le  décret  ordonne  également  la  publication  de  bans  de  mariage, 
mais  le  défaut  de  publications  ne  constitue  qu'un  simple  empê- 
ment  prohibitif  et  n'invalide  pas  Ici  mariage. 

▼.  Mariage  oontraoté  hors  de  la  province  de  Québec.  — L'article 
135  du  code  civil  dit  que  '*  le  mariage  célébré  hors  du  Bas-Cana- 
**  da  entre  deux  personnes  sujettes  à  ses  lois,  ou  dont  l'une  seulement 
**  j  est  soumise,  est  valable,  s'il  est  célébré  dans  les  formes  usitées 
**  au  lieu  de  la  célébration,  pourvu  que  les  parties  n'y  soient  pas 
''  allées  dans  le  dessein  de  faire  fraude  à  la  loi." 

Cette  article  n'est  que  l'application  du  principe  de  l'article  7  qui 
dit  que  "  les  actes  faits  ou  passés  hors  du  Bas-Canada  sont  valables, 
"  si^on  y  a  suivi  les  formalités  requises  par  les  lois  du  lieu  où  ils 
**  sont  faits  ou  passés." 
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Bemarquons  que  rarticle  135  prévoit  le  cas  où  les  ooDJomts,  ou 
Tan  des  deux,  sont  sujets  aux  lois  du  Bas-Canada,  et  ils  le  sont 
lorsque  ces  conjoints,  ou  Tun  d'eux,  sont  domiciliées  dans  la  pro- 
vince. Si  les  conjoints  ne  sont  pas  stgets  à  nos  lois,  bien  entendu 
que  leur  mariage  est  valide  ici,  aux  termes  de  l'article  7,  s'il  est 
valide  au  lieu  de  la  célébration.  Les  lois  du  Bas-Canada,  dont  il 
est  question  ici,  ce  sont  les  lois  concernant  le  mariage,  et  ces  lois 
obligent  les  personnes  qui  sont  domiciliées  en  cette  province. 
Bemarquons,  en  outre,  qu'il  ne  s'agit  ici  que  des  formes  de  la 
célébration.  Donc,  comme  nous  le  venons  plus  bin,  la  disposi- 
tion de  cet  article  ne  rendrait  pas  valide  un  mariage  contrarié  à 
l'étranger,  entre  personnes  sujettes  à  nos  bis,  qu'un  empêchement 
dirimant»  prévu  par  nos  lois,  rendrait  inhabiles  à  contracter  ma- 
riage ensemble. 

Le  but,  donc,  de  l'article  135,  c'est  de  rendre  valable  le  mariage 
contracté  à  l'étranger  par  deux  personnes  dont  l'une,  ou  les  deux, 
sont  domiciliées  en  cette  province,  pourvu  qu'on  ait  suivi  les 
formes  usitées  au  lieu  de  la  célébration  et  que  les  parties  ne  s'y 
soient  pas  rendues  dans  le  dessein  de  frauder  la  loi. 

Mais  la  fraude,  qui  forme  une  exception  à  toutes  les  règles» 
est»  ainsi  que  je  viens  de  le  dire,  expressément  déclarée  constituer 
une  exception  à  la  règle  que  je  viens  d'énoncer.  Qu'est-ce  que 
cette  fraude  7  II  faut  tenir  que  le  simple  désir  de  contracter 
mariage  dans  un  endroit  où  les  formes  à  suivre  sont  moins 
rigoureuses  que  les  nôtres,  ne  constituerait  pas,  par  lui-même,  une 
fraude,  bien  que  ce  désir  ou  cette  intention  pourmit  être  un 
élément  de  fraude.  On  peut  dire  que  la  fraude  que  l'article  135 
a  en  vue,  c'est  le  fÎEiit  de  conjoints  qui  vont  contracter  mariage  à 
l'étranger  pour  l'unique  raison  que  ce  mariage  serait  illicite  ou 
invalide  ici  et  que  ces  conjoints  ne  pourraient  pas  faire  célébrer 
leur  mariage  en  cette  province.  Donc,  la  fraude  peut  résulter 
d'un  simple  empêchement  prohibitif.  Par  exemple,  on  aurait 
fait  une  opposition  à  leur  mariage  et  les  conjoints,  empêchés  à 
raison  de  cette  opposition  de  se  marier  ici,  iraient  se  marier  à 
l'étranger  (à). 

(a)  L'opposition  au  mariaffe  constitue  par  elle-même  un  simple 
empêchement  prohibitif,  indépendamment  des  motifs  qu'elle  allègue. 
Cependant,  si  cette  opposition  était  manifestement  mal  fondée  et 
constituait  une  véritable  persécution  de  la  part  de  personnes  mal- 
veillantes, je  ne  serais  pas  disposé  à  qualifier  d'acte  frauduleux  le 
fait  d'aller  we  soustraire  à  cette  persécution  par  un  mariaffe  contracté 
à  rétrang[er.  Mais  je  suppose  la  un  cas  extrême,  car,  règle  générale, 
et  pour  ainsi  dire  universelle,  on  ne  peut  ainsi  se  moquer  d'une  oppo- 
sition régulièrement  instituée  ;  ce  serait  pour  le  moins  un  acte  de 
mépris  pour  l'autorité  appelée  à  vider  la  contestation  soulevée. 
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Si  le  fait  d'aller  se  marier  à  rëtxaiiger  pour  se  soustauiie  à  un 
empêchement  prohibitif  constitae  un  acte  firanduleox,  ou  du  moins 
une  présomption  de  fraude,  à  plus  forte  raison  la  fuite  à  l'étranger^ 
pour  éviter  un  empêchement  dirimant  non  reconnu  par  la  loi 
étrangère,  serait  la  fraude  à  la  loi  dont  parle  l'article  135.  Mais 
alors  le  mariage  serait  nu]  pour  une  autre  raison»  et  à  cause  de 
l'existence  de  cet  empêchement  diiimant.  Ainsi  deux  cousins- 
germains  catholiques  sont  empêchés,  en  cette  province,  de  se 
marier  ensemble  sans  dispense.  Cet  empêchement  est  dirimant 
et  il  annulerait  le  mariage  contracté  à  l'étranger  entre  deux 
catholiques  soumis  à  nos  lois,  qu'il  j  ait  eu  fiuude  ou  non.  Mais, 
à  ce  siyet^  fitisons  une  observation  capitale.  Le  but  de  l'artide 
135  est  de  dispenser,  de  l'observation  des  formes  du  mariage 
consacrées  par  nœ  bis,  les  personnes  domiciliées  en  cette  province 
qui  vont  sans  fraude  se  marier  à  l'étranffer.  Or  quelques-unes  de  ces 
formes  sont  telles  que  l'inobservation  devient  une  cause  de  nullité, 
— ce  qui  revient  à  dire  qu'ily  a  des  formes  dont  la  violation  cons« 
titue  un  empêchement  dirimant  et  a  l'efTet  de  rendre  invalide 
le  mariage  contracté  sans  s'y  soumettre.  Il  faut  donc  distinguer 
l'empêchement  dirimant  de  forme,  et  l'empêchement  dirimant  de 
substance  ou  de  fond.  L'artide  135  dispense  des  empêchements 
dirimants  de  forme,  quand  il  n'y  a  pas  de  fraude,  mais  ne  lève 
pas  les  empêchements  dirimants  de  substance. 

Un  exemple  rendra  cette  distinction  claire.  Les  catholiques, 
avons-nous  dit,  doivent  se  marier  devant  leur  propre  curé.  Le 
dé&ut  de  se  conformer  à  cette  loi  constitue  un  empêchement 
dirimant  de  forme,  puisqu'il  s'agit  des  formes  de  la  célébration  du 
mariage.  Or  si,  sans  fraude,  des  catholiques  vont  se  marier  à 
l'étranger,  ils  peuvent  vaUdement  j  contracter  un  maria^  même 
clandestin,  si  ce  mariage  est  reconnu  comme  valable  dans  le  lieu 
de  la  célébration  (a).  Mais  supposons  le  cas  d'un  empêchement 
dirimant  de  substance.  Par  exemple,  telle  est  la  disposition  de 
notre  loi  qui  rend  inhabiles  à  contracter  mariage  ensemble,  l'onde 
et  la  nièce.  Que  ces  personnes,  ou  l'une  d'elles,  domiciliées  id 
et^  partant^  soumises  à  nos  lois,  aillent^  même  sans  fraude,  con- 
tracter mariage  dans  un  pays  étranger  dont  la  loi  permet  de  sem- 
blables unions  :  ce  mariage  sera  nul,  parce  qu'il  est  frappé  d'un 
empêchement  dirimant  de  substance. 

(a)  Je  ne  puis  faire  plus  que  poser  ces  principes.  J'enucage,  cepen- 
dant, le  lecteur  à  lire  le  lumineux  commentaire  du  Jujge  Loranger  sur 
Tarticle  195.  11  y  est  questioo  du  qtiaêirdofnieUe^  quCaux  termes  du 
droit  canon,  doit  être  acquis  dans  le  lieu  de  la  célébration  ;  la  Idi 
civile  n'exigJB  pas  ce  quasv-domicUe. 

25 
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Bien  entendu,  on  doit  enivre  les  fonnes  du  lien  de  la  célébra- 
tion. D'après  le  dioit  canon,  si  le  décret  Tamietsi  du  concile  de 
Trente  a  été  publié  dans  ce  lieu,  on  devra,  dans  le  cas  des  catho- 
liques, se  marier  devant  le  cuié  de  l'endroit.  Uartide  135  pose 
une  règle  plus  large,  en  se  contentant  des  formalités  usitées  au 
lieu  de  la  célébmtion. 

L'article  135,  je  l'ai  dit  plus  haut^  ne  s'applique  qu'aux  per- 
sonnes qui  sont  soumises  à  nœ  lois.  Or,  les  lois  concernant  le 
mariage  ne  régissent  que  ceux  qui  sont  domiciliés  ici  (consé- 
quence  de  l'article  6).  La  détermination  de  ce  domicQe  peut  être 
une  question  assez  délicate.  Il  faut»  pour  que  le  domicile  à 
l'étranger  puisse  se  substituer  au  domicile  dans  cette  province,  le 
concours  des  lois  du  pays  étranger  et  de  nos  lois.  Ainsi,  le  simple 
fiût  d'une  habitation  réelle  dans  un  autre  Ueu,  avec  l'intention 
d'y  fixer  son  principal  établissement»  constitue  un  changement  de 
domicile  d'après  l'article  80.  Mais,  dans  le  cas  d'un  domicile 
que  l'on  veut  acquérir  à  l'étranger,  il  faut  que  l'on  ait  réellement 
acquis  ce  domicÛe  suivant  la  loi  étrangère.  Car  on  conserve 
l'andén  domicile  tant  qu'on  n'en  a  pas  acquis  un  nouveau.  Donc» 
si  les  conjoints  ont  abandonné  leur  domicile  dans  le  Bas-Canada, 
ttiais  n'ont  pas  encore  acquis  un  domicile  suivant  la  loi  du  pays 
où  ils  se  sont  fixés,  ils  restent  soumis  à  nos  bis  (a). 

U  n'y  a  que  peu  d'arrêts  dans  nos  rapports  sur  l'application  de 
l'article  135.  Le  plus  important»  c'est  celui  de  la  cour  d'appel 
dans  la  cause  de  Languedoc  é  Laviolette  (8  L.  C.  R,  p.  257). 
En  septembre  1849,  Georges  Languedoc  et  Adèle  Baudry,  tous 
deux  domiciliés  dans  le  Bas-Canada  et  cette  dernière  mineure  de 
dix-sept  ans,  allèrent  secrètement  se  marier  aux  Etats-Unis.  Le 
mariage  ne  ftit  pas  précédé  de  bans,  ni  autorisé  par  le  tuteur  de 
la  mineure,  le  nommé  Lavidette.  De  retour  dans  le  pays,  les 
époux,  pour  faire  réhabiliter  leur  union,  contractèrent  mariage 
devant  leur  propre  curé,  après  avoir  au  préalable  hit  un  contrat 
de  mariage  auquel  assista  Laviolette  et  qui  stipulait  séparation  de 
biens  entre  les  époux. 

Plus  tard  la  femme,  en  qualité  de  femme  séparée  de  biens  et 
avec  l'assistance  de  son  époux,  demanda  en  justice  à  Laviolette 
un  compte  de  tutelle.  Ce  dernier,  par  une  fin  de  non  recevoir,  mit 
en  question  la  qualité  prise  par  la  femme,  alléguant  que  le 


(a)  Il  a  été  question  plus  haut  du  domicile  matrimonial  établi  par 
six  mois  de  résidence.  L'acquisition  de  ce  domicile  matrimonial  ou 
d'an  domicile  saf&sant  pour  le  mariage,  sera  réglée  aux  termes  de  la 
loi  étrangère. 
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premier  mariage,  contracté  aux  Etata-Unis,  était  valide,  ce  qui 
entraînait  la  nnllité  du  contrat  de  mariage.  Les  demandeura 
répondirent  que  le  premier  mariage  était  absolument  nul  comme 
^tant  entftché  de  clandestinité,  à  raison  du  défiaut  de  consen- 
tement du  tuteur,  de  Tomission  de  bans  de  mariage,  et  de 
l'absence  du  propre  curé.  Us  plaidèrent  de  plus  qu'à  cause  de 
ces  empêchements  et  des  circonstances  du  mariage,  il  y  avait  eu 
fraude  à  nos  lois.  La  cour  supérieure,  cependant^  maintint  le 
premier  mariage  comme  valide,  mit  de  côté  le  contrat  de  mariage, 
et  ce  jugement  fut  confirmé  en  appel,  malgré  le  dissentiment  du 
juge  Aljwin, 

Le  juge  Loranger  (t  2,  n^  261-4)  critique  vivement  cette 
décision.  Cependant,  observons  que  les  parties  ne  pouvaient 
elles-mêmes,  aux  termes  de  l'article  150,  opposer  l'invalidité  du 

Sremier  mariage  pour  défaut  de  consentement  du  tuteur  ;  ce 
emier,  seul,  pouvait  demander  la  nullité  du  mariage  à  ce  titre. 
L'objection  de  clandestinité,  savoir,  l'absence  du  propre  curé,  était 
plus  sérieuse,  elle  pouvait  être  invoquée  par  les  parties  elles- 
mêmes  aux  termes  de  l'artide  166  ;  mais  c'est  là  un  empêchement 
dirimant  de  forme,  et  c'est  de  ces  empêchements  dirimants  de 
forme,  ainsi  que  je  viens  de  le  dire,  que  l'article  135  dispense, 
quand  le  mariage  a  été  contracté  à  l'étranger  sans  fraude.  Les 
circonstances  de  la  cause  me  paraissentT  démontrer  que  fraude 
fut  faite  à  la  loi,  mais  les  époux  pouvaient-ils  plaider  leur  propre 
fraude  ?  Une  vieille  maxime  dit  nemo  avdûur  turpitvdin&m 
sua/m  aUegcma.  Cette  considération,  en  écartant  les  raisons  assez 
discutables  données  par  la  cour,  pourrait  peut-être  justifier  l'arrêt 
qui  a  été  rendu. 

Dans  la  cause  de  OannoUy  v.  Woolrich  (11  L.  0.  J.,  p.  197), 
le  juge  Monk  a  décidé  qu'un  mariage  contracté  dans  un  endroit 
où  il  n'y  avait  ni  prêtre,  ni  magistrat^  ni  aucune  autorité  civile  ou 
religieuse,  ni  registres  de  l'état  civil,  peut  être  établi  par  preuve 
testimoniale  et^  dans  ce  cas.  l'admission  des  parties,  quand  les 
époux  ont  été  réputés  mari  et  femme  et  ont  longuement  cohabité 
est  la  meilleure  preuve  possible.  Il  a  également  jugé  qu'un 
mariage  indien  contracté  suivant  les  usages  des  sauvages  du 
Xord-Ouest,  lorsque  les  époux  ont  cohabité  ensemble,  ont  élevé 
une  nombreuse  fkmille  et  ont  été  réputés  mari  et  femme,  constitue 
un  mariage  valide.  Ce  jugement^  sous  le  titre  de  Joknstone  é 
CannoUy,  a  été  confirmé  par  la  cour  de  revision  et  par  la  cour 
d'appel  Le  jugement  de  ce  dernier  tribunal,  rapporté  au  1er 
volume  de  la  Bevtie  Légale,  p.  254,  est  un  véritable  traité  de 
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dxait  sur  cette  matièie.  Feu  le  juge  T.  J.  J.  Loranger  fiueait 
partie  de  la  oonr  d'appel  et  était  d'avia  d'infiimer  le  jugement  ("a^. 

Je  vais  maintenant  reproduire  le  commentaire  de  Mourlon,  qui 
parle  de  l'acte  qui  doit  être  dressé  du  mariage,  et  discute,  en  outre, 
la  question  intéressante  de  savoir  à  quel  moment  précis  le  mariage 
est  fonné.]] 

YL  A  ^moBMtls  mariage  sst-ilftméT—Il  importe  de  fixer 
avec  précision  le  moment  à  pûtir  duquel  le  mariage  est  formé. 

Il  est  évident  qu'il  ne  l'est  pas  tant  que  les  parties  n'ont  point, 
sur  les  interrogations  qui  leur  ont  été  fûtes,  déclaré  leur  intention 
de  se  prendre  pour  mari  et  femme. 

Cette  douUe  déclaration  ne  suffit  même  pas  pour  le  former;  il 
&ut  de  plus  que  l'officier  de  l'état  civil  prononce,  au  nom  de  la  loi, 
que  les  parties  sont  unies  par  le  lien  du  mariage^b^.  Mais,  après 
ce  prononcé,  le  mariage  existe.  Il  existe  dès  ce  moment  :  car  l'acte 
de  célébmtion  qui  doit  être  immédiatement  rédigé  n'est  pas  un 
élément  essentiel  et  constitutif  du  contrat  de  mariage,  mais  seule- 
ment un  moyen  de  preuve  (1). 

Concluons-en  que  le  mariage  est  et  reste  valable  :  1^  brsque 
l'une  des  parties,  après  le  prononcé  du  mariage  et  avant  la  rédac- 
tion de  l'acte  de  célébration,  meurt  subitement;  2^  lorsque  l'une 
d'elles  ou  toutes  les  deux  refusent  de  le  signer.  L'officier  de  l'état 
civil  mentionne  alors,  dans  l'acte  de  célébration  qu'il  dresse,  la 
cause  de  l'absence  de  la  signature  de  l'une  ou  de  l'autre  des  par- 


VIL  Qaallss  énoBeiattons  doit  rwilmar  raots  du  mariage.  — 
[[L'artide  66  de  notre  code  dit: 

^  L'on  énonce  dans  cet  acte  : 

**  1^  Le  jour  de  la  célébmtion  du  mariage  ; 

**  2^  Les  noms  et  prénoms,  profession  et  domicile  des  époux, 
^  les  noms  du  père  et  de  la  m&e,  ou  de  l'époux  précédent; 


(1)  Dam.,  1. 1.  n.  888  ;  Bug.,  Val., 
«nt^t.II.n<'42Sr 


MM.  Demol.,  1. 1,  n""  218;  Lan- 


(a)  Le  lecteur  pourra  consulter  Um  différents  rapports  de  la  cause 
de  ProMtr  as  FouUoi  où  il  est  questioo  d'an  mariage  qu'on  prétendait 
avoir  été  contracté  au  Nord-Ouest  suivant  les  usages  des  eauvages. 
Le  Jugement  de  la  cour  supérieure  est  rapporté  au  18e  voL  de  ia 
Rêvub  Lêaalêyif.  1,  celui  de  la  cour  d'appel,  à  la  page  620  du  même 
volume,  et  oelui  de  la  cour  suprême,  4  Suprême  Oourt  Reports,  p.  516 
etl2aL.R.,p.S27. 

(b)  Chaque  église  a,  en  ce  pays,  sa  formule  particulière.  Oéile  de 
Téguse  catholique  est  indiquée  par  le  décret  Tamstêi  du  condle  de 
Trente.    Voir,  ÊUpra^  p.  882b 
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''8^  Si  les  parties  sont  majeuies  oa  mineuies  ; 

**  4?  Si  elles  sont  mariées  après  publications  de  bans  on  avec 
^  dispense  on  lioenoe  ; 

**  6^  Si  c'est  a^ec  le  consentement  delenis  ptoe  etmàxe,  tuteur 
**  ou  cuzatenr,  ou  sur  avis  du  conseil  de  fiimilley  dans  les  cas  où 
^  ils  sont  requis  ; 

**  6^  Les  noms  des  témoins»  et»  s'ils  sont  parents  ou  alliés  des 
^  parties,  de  quel  cAté  et  à  quel  degré  ; 

"  7^  Qu'il  n'y  a  pas  eu  d'opposition,  ou  que  mainlevée  en  a 
"  été  accoidée." 

L'articde  64  de  notre  code  civil,  qui  n'existe  pas  dans  le  code 
Napoléon,  dit  que  "*  l'acte  du  mariage  est  signé  par  celui  qui  l'a 
^  célébré,  par  les  époux,  et  par  au  moins  aeux.  témoins,  parents 
^  ou  non,  qui  j  ont  assisté;  quant  à  ceux  qui  ne  peuvent  signer, 
*"  il  en  est  ftit  mention."]] 


CHAPITBE  IIL  —  DIS  oppoemoNS  au  kasiaoi. 


L  Os  que  e'ssi  que  ropporitloB  au  mariage. — L'oppositioii  est 
l'acte  par  lequel  certaines  peisonnes,  qui  ont  qualité  à  cet  effets 
font»  par  ministàte  d'huissier,  défense  à  un  officier  public  de 
célébrer  un  mariage. 

L'officier  public  auquel  l'opposition  est  notifiée  ne  doit  point 
célébrer  le  mariage,  tant  que  les  futurs  époux  ne  lui  anumcartent 
pas  la  mainlevée  S'il  passe  outre,  il  se  rend  passiUe  [[en 
France]]  d'une  amende  de  300  ftancs  et  de  tous  donmiages  et 
intérêts  ("a;. 

n.  OsbMsb  U  y  a  Csipèssi  d'oppositiOBk  •—  J'en  distingue 
deux:  l'opposition  proprement  dite  ou  légale  et  l'oppositioii 
improprement  dite  ou  offieieuee. 

La  première  est  celle  qui  est  formée  à  la  requête  d'une  per- 


(a)  Dans  notre  code,  Tamende  paraît  être  celle  de  rartlde  68;  o^sat> 
àrcâre  une  amende  qui  n'excède  pas  qpatre-yingt  piaetm  et  n'eetpae 
moins  de  huit,  et  cela  parce  que  la  seule  disposition  sor  les  opposlàons 

âui  se  rapporte  an  fonctionDaire  est  l'article  Cl  qui  se  ttouye  dans  le 
lire  des  actes  de  l'état  civil.  Mais  je  dois  afouter  que  je  ne  crois  pas 
2a'on  puisse  faire  infliger  une  amende  an  fonotionnidfe  qui  procède 
un  mariage  mépris  d'une  opposition,  car  aucun  texte  formel  ne  lui 
défend  de  le.  faire.  Mais  il  se  rendrait  coupable  d'un  acte  de  mépris 
pour  l'antorité  de  la  cour  et  passible  des  peiné  que  la  oonr  peut  infliger. 
Je  reviendrai  sur  cette  question  en  parlant  des  effets  de  ropposi Am» 
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«mue  ayant  qualité  à  oet  effet»  dans  les  cas  et  dans  les  fimnes 
détermines  par  la  loi 

La  deuxième  est  celle  qui  est  fonnée  par  une  personne  à  laquelle 
la  loi  n'a  pas  accordé  ce  droit,  ou  par  une  personne  ayant  qualité 
à  cet  effets  mais  en  dehors  des  cas  que  la  loi  a  prévus,  ou  des 
formes  qu'elle  a  prescrites.    Je  m'explique. 

L'opposition  a  une  sanction  pénale  contre  l'officier  public  qui 
passe  outre.  S'il  la  méconnaît,  il  est  puni,  alors  même  qu'il  a  agi 
de  bonne  foi,  c'est^iMlire  dans  la  croyance  qu'elle  n'était  pas  fon- 
dée, et  encore  bien  qu'elle  ne  le  fftt  réellement  pas.  Or,  pour 
qu'elle  ait  cet  eifet^  fl  fiiut  qu'elle  soit  fonnée  :  1®  par  une  jper- 
sonne  ayant  qualité  pour  se  constituer  opposant;  2^  pour  IHue 
des  causes  et  selon  les  formes  déterminées  par  la  loi  Telle  est 
l'opposition  que  j'appelle  légale. 

Les  personnes  auxqueDes  la  loi  ne  conf^  pas  le  droit  d'qppo- 
sition  peuvent,  sans  doute,  lorsqu'elles  croient  à  l'existence  d'un 
empédbement  au  mariage,  en  donner  avis  à  l'officier  public  ;  ellea 
le  peuvent  faire  soit  verbalement^  soit  par  lettre,  soit  même  par 
exploit  d'huissier.  Mais,  quelle  que  soit  la  forme  qu'elles  adoptent^ 
l'acte  qu'elles  font  ne  constitue  point  une  opposition  ovse  êcmetion 
péfude  contre  l'officier  puUio  qui  ne  la  respecte  pas.  Ainsi,  quoi- 
qu'il passe  outve,  il  n'encourt  aucune  peine,  si  l'empêchement  sur 
lequel  repose  leur  opposition  est  ensmte  reconnu  inexistant  Dans 
le  cas  contraire,  il  sera  puni,  sans  doute  ;  mais  ce  ne  sera  pas 
parce  qu'il  aura  méprisé  l'opporition:  ce  sera  conformément  au 
droit  commun,  c'est-à-dire  parce  qu'il  aura  êdemimmU  célébcé  un 
mariage  dont  la  loi  défendiut  la  céLétaration.  Telle  est  l'opposition 
que  j'appdle  offieieuêe. 

Et  ce  que  j'ai  dit  de  l'opposition  formée  à  la  requête  d'une  per» 
sonne  n'ayant  point  qualité  k  oet  eflbt^  je  le  dis .  également  de 
celle  qui  a  été  formée  par  une  personne  ayant  qualité  pour  cel% 
mais  en  dehors  des  cas  prévus  par  la  loi  ou  des  formes  qu'elle  a 
proscrites. 

Ainsi,  l'opposition  légale  enguge  dans  tous  les  cas  la  responsa- 
bilité de  l'officier  public  qui  la  viole  :  quel  que  soit  l'événement^ 
et  alors  même  que  les  motifs  mis  en  avant  par  l'opposant  sont 
dénués  de  tout  fondement,  l'officier  public  est  puni  Icôsqu'il  passe 
outre,  n  doit  donc,  s'il  est  paradent^  refuser  de  procéder  au  ma-* 
riage,  alors  même  qu'il  est  convaincu  que  les  motifii  qu'elle  énonce 
n'ont  rien  de  sérieux. 

L'opposition  officieuse^  au  contraire,  n'a  qu'un  effet  :  si  l'empê- 
chement sur  lequel  elle  est  fondée  existe  réellement,  elle  consti- 
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tae  en  état  de  mœwvaiae  foi  l'offider  public  qui,  l'ayant  reçue» 
n'en  tient  aucun  compte.  Mais,  si  elle  paraît  dénuée  de  tout 
fondement^  s'il  a  la  conviction  que  l'empêchement  invoqué  par 
Topponnt  n'existe  pas,  et  si,  en  hit,  û  n'existe  point  d'empâche- 
ment»  il  peut^  sans  danger  pour  lui,  passer  outre:  cet  acte  d'auto- 
rité ne  le  soumet  à  aucune  peine.  —  Je  reviendrai  sur  ce  point 

m.  SeratUilédosoppositioiis.  —  La  loi  a  organisé  plusieurs 
empêchements  au  mariage:  les  empêchements  dvrvnumts  et 
les  empêchements  prcMbkifa.  L'officier  de  l'état  civil  qui,  les 
connaissant  passe  outre,  s'expose  à  des  dommages  et  intérêts  ;  il 
encourt  en  outre,  dans  certains  cas,  la  peine  de  l'amende  [[par 
exemple,  dans  le  cas  de  l'article  157.]]  Ces  peines  assurent  aéjà 
l'observation  des  empêchements  que  la  loi  apporte  au  mariage  ; 
mais  elles  ne  suffisent  pas  totgours.  L'officier  de  l'état  dvil 
peut  en  eifet  i^®  p^  connattre  les  empêchements  qui  s'typposent 
à  l'union  projetée  entre  les  parties,  et  dans  l'ignorance  ojL  il  est 
à  cet  égard,  prêter  son  ministère  à  un  acte  frauduleux.  Il  importe 
donc  que  certaines  personnes  qui,  par  leur  position,  en  sont  natu- 
rellement instruites,  puissent  lui  en  donner  avis  ;  autrement  rien 
ne  serait  plus  facile  que  d'éluder  les  empêchements  prohibitifs. 
Le  droit  d'opposition,  qui  concourt  à  les  fÎEdre  observer,  en  est 
donc  la  sanction  nécessaire.  Quant  aux  empêchements  dirimants, 
leur  violation  eût  amené  sans  doute  la  nullité  du  mariage  ;  mais 
mieux  vaut  j>r^V0nir  que  punir  / 

[[n  7  a  une  différence  entre  le  droit  français  et  notre  droit  qui 
mente  d'être  signalée.  En.  France,]]  les  oêoendamta  ont  un  droit 
absolu  d'opposition  au  mariafle  de  leurs  enfants;  il  leur  est 
permis  de  l'exercer  pawr  qudqus  ccmse  que  ce  eaU,  c'est-à-dire 
encore  que  le  motif  sur  lequel  ils  la  fondent  ne  constitue  ni  un 
empêchement  dirimant  ni  même  un  empêchement  prohibitif.  Ce 
qui  revient  à  dire  qu'ils  peuvent  s'opposer  au  mariage  alors 
fnéme  que  lee  pa/rtiêê  TéwnMaent  tofUea  le8c<mditUm8etquaUté8 
pour  eoniracter  un  mariage  valUMe.  Cette  opposition,  il  est 
vrai,  ne  réussira  pas,  si  Teniant  contre  lequel  elle  est  formée  en 
demande  la  mainlevée  ;  mais  elle  nécessite  un  procès,  et  un 
procès  ne  se  vide  pas  en  quelques  instants.  Elle  a  donc  cet 
effet  de  suspendre,  pendant  un  certain  temps,  la  célébration  du 
mariage.  Or,  c'est  beaucoup  que  de  gagner  du  temps  :  car  l'union 
projetée  par  l'enfant  quoique  licite  selon  la  loi,  peut  être  fort 
compromettante  pour  «lui  et  sa  famille.  Les  délais  qu'entraîne 
l'opposition  donnent  aux  ascendants  le  temps  dont  ils  peuvent 
avoir  besoin  pour  venir  au  secours  de  l'enfiint  qui»  dominé  par 
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des  entnlnements  déréglés,  ert  tur  le  point  de  oralncter  un 
maiiage  honteux.  Le  tempe  est  une  giuide  leeoonxoe  contre  les 
peaiione  aveugles. 

[[Gee  ooQBidénlione  n'ont  pas  trouvé  ttyevat  dans  notre  droite 
Il  est  viai  que  les  pire  et  mère  peuvent  Sonner  une  opposition 
au  mariage  de  leur  enfitnt  mineur,  en  n'alléguant  que  la  minorité 
et  le  dé&ttt  de  consentement  1^  cette  minorité  et  Tabsenoe 
de  consentement  constituent^  dans  le  droit  dvil,  un  empêchement 
dirimant  En  France,  les  ascendants  peuvent  faire  oppoeiticm 
au  mariage  de  leun  enftnts  qui  ont  dépassé  même  Tige  de  vingt- 
cinq  ans.  Il  n'y  a  donc  pas  un  droit  absolu  d'qypositbn  dans 
notre  lé^pslation.]] 

Les  <»Ilatéreuz  (non  pas  tous,  mais  quelques-uns),  [[ainsi  que 
l'aïeul  et  l'aïeulejl  peuvent^  il  est  vrai,  s'oppoper  au  mariagje  de 
leur  parent;  mais  leur  droit  est  linûté  à  certoins cas cMsrm^ 
Leur  opposition  n'est  admissible  qu'autant  qu'elle  est  fondée  sur 
l'un  ou  rautre  de  ces  deux  empêchements  dirimants  :  1^  abanu» 
[[cZe  c<m9ultaJtumn  du  canêM  (2e/am«Ue,Ionqne  le  futur  époux 
au  mariaoe  duqudfils  s'opposent  est  mineur  ;  2^  état  de  démence, 
iUmbéetUté  ou  de  fwrtwr^  dans  lequel  ils  prétendent  que  leur 
parent  est  tombé  (art  139). 

En  somme,  les  [[pire  et  mère]]  peuvent  dans  tous  les  cas, 
s'opposer  au  mariage  de  leur  enfant  [[mineur.]] 

Les  collatéraux,  [[ainsi  que  l'aïeul  et  l'aïeule]],  au  contnire,  ne 
le  peuvent  que  dans  certains  cas.  Ainsi  :  1^  leur  opposition 
n'est  valable  qu'autant  qu'elle  est  mpHfvée,  o^est-à-dire  qu'autant 
qu'ils  la  fondent  sur  un  empêdienient  léosl  dont  ils  afBrment 
1  existence  ;  2^  il  ne  leur  est  point  permis  de  la  motiver  sur  un 
empêchement  légsl  qyidwnqus:  elle  n'est  valable  qu'autant 
qu* ils  la  fondent  sur  l'absence  [[de  consultation]]  du  conseil  de 
mmiQe  ou  sur  la  démence  de  leur  parent  L'opposition  motivée 
sur  un  empêchement  légal  d'une  autre  nature,  par  exemple,  sur 
rim|»uberté  de  leur  parent  ou  sur  l'existence  d'un  premier 
manage,  est  nuUe  et  de  nul  effet 

Cette  différence  entre  les  [[p&re  et  mère]]  et  les  collatémux 
[[et  autres  ascendants  que  le  père  et  la  mèrej]  s'explique  fiMsile- 
ment  Le  droit  d'opposition,  si  étendu  qu'il  sdt  ne  présente 
aucun  danger  dans  les  mains  des  [[père  et  mère]]  :  leur  tendresse 
pour  leur  enfant  est  une  garantie  toute  naturelle  de  leur  bonne 
foi  (a),    n  7  avait  au  contraire,  à  oniiu&e  que  le  droit  illimité 

(a)  Oette  raison  aurait  pu  permettre  d'accorder  le  droit  d'oppcdtioii 
ans  alÉuls  et  aïeules,  comme  en  France,  mais  le  législateur  est  logique 
id,  car  les  aXéuls  et  aïeules  ne  sont  consultés,  dans  notre  droit  sur  le 
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d'oppoùtdon  ne  devint»  pour  les  ooUatéiaux,  blessés  peut-être 
dans  leur  intérêt  ou  dans  leur  orgueil,  un  moyen  détourné  d'en- 
traver un  mariage  honnête  et  légitime. 

Toutefois,  il  est  permis  de  s'étonner  que  les  collatéraux,  admis 
à  motiver  leur  opposition  sur  l'absence  [[de  consultation]]  du 
conseil  de  ftmiUe,  ou  sur  la  démence  du  futur  époux,  ne  puissent 
pas  la  fonder  sur  un  autre  empêchement  dirimant»  tel  que  le 
dé&ut  d'flge,  Texistenoe  d'un  premier  mariage  ou  d'un  lien  de 
parenté  au  degré  prohibé. 

On  a  dit»  pour  justifier  cette  distinction,  que  les  collatéraux 
pourraient  entraver  le  mariage  de  leur  patent,  s'il  leur  était 
permis  de  fonder  leur  opposition  sur  des  empêchements  dirimants 
dont  la  vérification  serait  lente  et  diflBcik.  On  conçoit»  par 
exemple,  que,  s'ils  la  fondaient  sur  l'existence  d'un  premier 
mariage  que  leur  parent  aurait,  selon  leur  dire,  contracté  à 
l'étranger,  elle  entraînerait  des  retards  indéfinis. 

Cette  raison,  il  fiiut  bien  le  reconnaître,  n'est  pas  très  con- 
cluante :  car,  assurément,  personne  ne  croira  que  l'impuberté  du 
futur  époux,  ou  l'existence  d'un  h'en  de  parenté  au  degré  prohibé, 
soit  plus  difBdle  à  vérifier  que  la  démence.  Quoi  qu'il  en  soit, 
la  Id  est  formelle. 

17.  Des  perioiBis  qui  ont  le  droit  de  formar  une  opposltûm  légale, 
0tdssoaiisespoiirlis;iiéllesilleiorislpeniiiBdeUftinii^  —  Suivant 
notre  ancien  droit  finançais,  toute  personne  pouvait,  et  pour  quel- 
que cause  que  ce  fût»  s'opposer  au  mariage.  Ce  droit  absolu  et  sans 
limite  devint»  dans  la  pratique,  un  moyen  de  vexation.  La  plu- 
part des  mariages  se  trouvârent  ainsi,  au  grand  préjudice  de  l'ordre 
public»  entravés  par  des  obstacles  que  suggéraient  des  passions 
indiscrètes  et  irgustes.  Les  rédacteurs  du  code  ont  fiait  cesser 
cet  abus.  Le  droit  d'opposition  est  limité  sous  deux  rapports»  et 
quant  aux  perèonnea^  et  quant  cmx  causes, 

QwirU  aux  peraannea...  Ainsi,  le  droit  d'opposition  n'appartient 
plus  qu'à  oertavMa  personnes^  auxquelles  la  loi  le  défère,  soit  à 
raison  d'un  intérêt  évident  et  légitime  qu'elles  ont  à  protéger,  soit 
à  raison  de  l'afTecdon  naturelle  qu'elles  sont  présumées  avoir  pour 
leur  paient. 

Quomt  aux  causes...  Ainsi  l'opposant  n'a  plus,  du  moins  en 
général»  le  droit  de  motiver  son  opposition  sur  une  couse  guet- 


mariage  de  leurs  petits  enfanta,  que  comme  faisant  partie  du  conseil 
de  famiUe.  Bn  oekors  de  ce  cas,  ils  n'ont  pas  de  consentement  à 
donner  ou  à  refuser. 
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conque  :  il  ne  peut  la  fonner  qu'autant  qu'il  la  motive  sur  Tune 
des  oauaes  que  la  loi  détennine  limitativement 

—  Les  personnes  auxquelles  la  loi  confàre  le  droit  d'opposition 
sont: 

1^  La  pera(m7ie  engagée  par  Umariaae  avec  Vun  dee  deux 
futiun.  —  [[Notre  article  136  dit  que  le  atcit  de  fonner  opposi- 
tion à  la  oâébration  du  mariage  appartient  à  la  personne  en^tgée 
par  mariage  avec  l'une  des  parties  contractantes^  C'est  textuelle* 
ment  la  disposition  de  l'article  172  du  code  Napoléon.  Ajoutons 
que  c'est  le  seul  cas  où  il  soit  pennis,  dans  notre  droite  de  s'oppo- 
ser au  mariage  d'un  majeur  campoe  newtis.]]  H  &ut  bien  qu'un 
époux  dont  le  conjoint  se  propose  de  convoler  en  secondes  nocea 
puisse  défendre  son  titre. 

2^  Le  père,  et,  à  défaut  dapère,  la  mire  (a), 

**  A  dé&ut  du  père,  la  mère..."  Ces  expressions,  à  défaut  du 
pire,  ne  signifient  point  que  la  mère  peut  fonner  opposition  lors» 
que  le  -pète,  par  indifférence,  n'use  point  de  son  droit;  la  loi 


(a)  Je  reproduirai  d*afoord  les  articles  187  et  188  de  notre  code  dvil 
et  ensuite  Je  ferai  remarquer  la  dlfléreooe  eesentlelle  qui  existe 
entre  notre  droit  et  le  droit  f  rançale  au  eujet  de  ces  oppositions.  Il 
a  été  question  de  cette  difléreoce  ci-dessus,  mais  elle  reesortira  encore 
mieux  de  la  comparaison  dee  textes. 

Art.  187.  —  **  Le  père,  et  à  défaut  du  père,  la  mère,  peut  former 
*'  opposition  au  mariage  de  son  enfant  mineur." 

Artk  188.  —  «*  A  défaut  de  père  et  de  mère,  le  tuteur  on,  an  cas 
'*  d'émancipation,  le  curateur  peut  aussi  fsire  opposition  au  mariage 
*'  de  son  pupille  ;  mais  le  tribunal  auquel  elle  est  soumise  ne  peut 
'*  statuer  sur  cette  opposition  qu'après  avoir  pris  Tavis  du  conseU  de 
"  famille,  dont  11  doit  ordonner  la  conyocation." 

L'article  178  du  code  Napoléon  s'exprime  comme  suit  : 

"  Le  père,  et  à  défaut  du  père,  la  mère,  et  à  défaut  de  père  et  mère, 
'*  les  aXeuls  et  afoules,  peuvent  former  opposition  au  mariage  de  leurs 
'*  enfants  et  deecendanis,  encore  que  ceux>cl  aient  Tingt^dna  ans 
**  accomplis." 

Donc,  en  France,  droit  des  ascendants  de  s'opposer  au  mariage  de 
leur  enmnts  ou  deecendants,  encore  que  ceux-ci  aient  acquis  l'âge  de 
majorité,  qui,  en  ce  qui  se  rapporte  au  mariage,  est  fixé,  pour  les 
hommes,  à  l'âge  de  TUigt-cinq  ans,  et  pour  les  femmes,  à  l'âgede  vingt 
et  un  ans. 

Id,  au  contraire,  les  père  et  mère.  Il  n'eet  pas  question  oour  le  mo- 
ment des  sJCeuls  et  sXeuIes,  et  à  leur  défaut,  le  tuteur,  ou,  dans  le  cas 
d'émancipation,  le  curateur,  ne  peuvent  s'oppoeer  au  mariage  de 
leurs  enfants  ou  pupilles  que  lorsque  ceux-d  sont  mineurs.  Nous  ver- 
rons dans  l'Instant,  que  les  père  et  mère,  les  aïeuls  et  aX^ules  peuvent 
s'opposer  au  mariage  de  leurs  enfants  ou  descendants  majeurs  quand 
ceux-ci  sont  en  état  de  démence.  Nous  verrons  également,  en  repro- 
duisant l'article  180,  que  les  sJfeuls  et  aïeules  et  certains  parents  colla- 
téraux peuvent,  dans  les  cas  spécifiés  en  cet  article,  et  suivant  l'ordre 
Indiqué  à  l'article  141,  faire  opposition  au  mariage  de  leur  parent 
mineur  quand  le  conseil  de  famille  n'a  pas  été  consulté. 
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veut  dixe  que,  d  le  père  est  dëoédé  ou  s'il  se  trouve  dans  Fimpoe- 
sibilité  de  manifester  sa  volonté,  le  droit  d'opposition  passe  alors, 
mais  aloTê  seulement^  à  la  mère.  — Ainsi,  lorsque  le  père  est 
vivant  et  capable  de  manifester  sa  volonté,  la  mère  n'a  point  qua- 
lité pour  flore  une  opposition  légale;  la  voie  de  l'opposition 
offioieuêe  lui  est  seule  ouverte. 

[[Dans  notre  droite  ainsi  que  je  l'ai  indiqué  dans  la  note  (a) 
ci-dessus,  p.  394,  dans  le  cas  du  mariage  d'enfants  mineurs,  le 
droit  de  fonner  opposition  appartient  d'aboid  au  père,  et  à  défaut 
du  père,  à  la  mère,  ensuite,  à  défaut  du  père  et  de  la  mère  au 
tuteur  ou,  au  cas  d'émancipation,  au  curateur.  Je  parlerai  plus 
loin  de  l'aïeul  et  de  l'aïeule. 

Cela  est  indubitable  quand  il  s'agit  d'un  enfant  mineur  légitime. 
Que  &ut-il  décider  dans  le  cas  de  l'enfant  mineur  naturel  ? 

J'ai  rapporté  plus  haut  la  disposition  de  l'article  121  qui  dit 
qM  l'enfant  natuxelt  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de  vingt-un  ans 
nvdus,  doit»  pour  se  marier,  j  être  autorisé  par  un  tuteur  ad 
Aoe  qui  lui  est  nommé  à  cet  effet. 

Gomme  je  l'ai  dit»  il  importe  peu  que  œt  enfant  naturel  soit 
reconnu  ou  non,  du  moment  qu'U  n'a  pas  été  légitimé  par  le 
mariage  subséquent  de  ses  père  et  mère,  car  alors  il  est  légitime. 
Le  mariage  de  l'enfant  naturel  doit  donc  être  autorisé,  non  par  un 
tuteur  ordinaire,  mais  par  un  tuteur  ad  hoc 

Si  l'opposition  au  mariage  de  l'enfiuit  mineur  naturel  ne 
pouvait  être  portée  que  par  h  personne  dont  le  consentement  est 
requis  pour  son  mariage,  on  ne  pourrait  guère  tfj  opposer.  Il 
n'y  aurait  qu'au  cas  très  rare  où  œ  tuteur  ad  koe  aurait  été 
nommé  en  vue  du  mariage  et  que  le  mineur  voudrait  passer 
outre  malgré  le  refus  du  tuteur  que  l'opposition  pourrait  être 
intentée.  Si  aucun  tuteur  ad  hoo  n'avait  été  nommé  et  que  le 
temps  manquait  d'en  faire  la  nomination,  l'enfant  naturel  n'aurait 
aucune  opposition  à  craindre. 

Un  brocard  dit  que  lorsque  la  loi  ne  distingue  pas  on  ne  sau- 
rait non  plus  distinguer  en  l'interprétant  Comme  il  s'agit  de 
protéger  les  mineurs,  je  pense  que  les  articles  que  je  viens 
de  rapporter  s'appliquent  au  mineur  enfant  naturel,  comme  au 
mineur  enfant  Intime.  Le  père,  donc»  ou  à  son  dé&ut»  la  mère, 
ou  à  défaut  des  deux,  le  tuteur  et  les  autres  personnes  désignées 
par  la  loi  peuvent  donc  s'opposer  au  mariage  de  l'enfant  naturel, 
mineur.  Le  fait  de  porter  cette  opposition  constituera  de  la  part 
de  ce  père  ou  de  cette  mère  une  reconnaissance  de  cet  enfant. 
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oe  qui  lui  donnera  un  int^t  suffisant  pour  s'opposer  à  son 
mariage  (a), 

3^  Droits  des  pa/r&nta  phiB  élaignés  de  faire  opposition. — 
Nous  avons  tu  quels  sont  les  droits  des  père  et  mère,  et  du  tuteur 
ou  curateur,  qui  est  in  loeo  pa/rentis,  soyons  maintenant  oeux 
des  parents  plus  éloignes.  Nous  ne  pouvons  suivre  la  division 
commode  du  code  Napoléon  qui  distingue  entre  les  parents  dans 
la  ligne  directe  et  les  parents  dans  lali^  collatënde.  Notre  code, 
au  contraire,  met  dans  la  même  catégorie,  mais  pas  sur  le  même 
rang,  rueul  et  l'aïeule  et  certains  parents  oollatémuz. 

L'article  139  qui  énonce  cette  disposition  se  lit  comme  suit  : 

*"  S'il  n'y  a  ni  père,  ni  mère,  ni  tuteur  ni  curateur,  ou  si  le 
**  tuteur  ou  curateur  a  donné  son  consentement  au  mariage  sans 
*"  prendre  l'avis  du  conseil  de  fionille,  les  i^uls  et  ueules,  l'onde 
«<  et  la  tante,  le  cousin  et  la  cousine  germains»  nugeurs,  peuvent 
^  former  opposition  au  mariage  de  leur  parent  mineur  mais  seu- 
**  lement  dans  les  deux  cas  suivants  : 

1^  **  Lorsque  le  conseil  de  famille  qui,  d'après  Fartide  122 
*"  aurait  dû  être  consulté,  ne  l'a  pas  été; 

2^  ''  Lorsque  le  futur  époux  est  dans  l'état  de  démence."]] 

Remarquons  : 

D'une  part»  que  le  droit  d'opposition  ne  leur  passe  : 

1^  Qu'àdéfa/id[\<Upèreoud€mire,d€tut^ 

2^  Qu'auto^  qufih  sont  rnajeurs. 

D'autre  part»  qu'il  est  limité  à  deux  cas  que  la  loi  détennine. 
Ainsi,  ils  ne  peuvent  s'orooser  au  mariage  que  : 

1^  **  Lorsque  le  consâl  de  fiEonille,  [[qui  aurait  dû  être  consul- 
té," tel  que  requis  par  l'article  122,  ""ne  l'a  pas  été  "]]  (b). 


(a)  L'enfant  natorel  peut  réclamer  des  aliments  de  son  père  on  de 
sa  mère.  S'il  se  mariait,  pendant  sa  minorité,  alors  qnll pouvait  seul 
suffire  à  aes  beeoins,  ce  mariage  le  forcera  peut-être  a  exercer  Is 
créance  alimentaire  qui  lui  appartient;  Oette  éventualité  ne  donne- 
t-elle  pas  un  intérêt  suffisant  au  père  on  à  la  mère  naturdsF 


(b)  Le  Juge  Lorangnr.  n«  20B-7O  croit  qu*on  doit  entendre  par  la 
cofiettttoaondu  conseil  de  famille,  son  eonsentsmsmt  0e  sorte  que 
si  l'on  veut  passer  outre  an  mariage  malgré  l'avis  contraire  du  conseil 
de  famille,  le  droit  d'opposition  sera  ouvert.  Je  pense  qu'on  doit  s'en 
tenir  aux  termes  de  l'article  189.  Il  n'est  question  nuUe  pStft  du  eonsst^ 
ternsfU  du  conseil  de  famille,l'article  12^  qu'on  peut  citer  pour  l'inter- 
prétation de  l'article  ia9,n'exige  autre  chose  que  de  prendre  son  avis. 
On  homologuera  cet  avis  ou  non  comme  le  Juge  ou  lè  protonotaire  le 
croira  bon,  et  comme  Je  l'ai  dit  supnh  p.  868,  les  parents  peuvent  se 

Sourvoir  devant  le  Juge  pour  faire  mettre  de  côté  le  consmtement 
onné  par  le  tuteur  ou  curateur  malgré  leur  avis  contcairs,  D'aillrars 
l'article  160^  dans  le  cluHpitre  Des  wuUMs  de  murioife, accorde  l'aotion 
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Mais,  diia-t-on,  à  quoi  bon  cette  opposition  ?  Du  moment  que  le 
futur  époux  qui  est  en  tutelle  ne  rapporte  pas  un  acte  de  consen- 
tement^ son  mariage  est  impossible  ;  dès  lors  l'opposition  est  inutile  ! 
Cela  est  vrai  dans  la  plupart  des  cas  ;  mais  il  se  peut  que  Tofficier 
de  l'état  civil  soit  prêt  à  passer  à  la  célébration,  parce  qu'on  lui  a 
présenté  un  faux  acte  de  naissance  qui  lui  a  fait  croire  à  la  majo- 
rité du  mineur,  ou  un  &ux  acte  portant  consentement  [[du  tuteur 
ou  curateur  de  l'avis]]  du  conseil  de  famille,  au  mariage.  C'est 
alois  qu'on  le  prévient  par  une  opposition  ; 

2^  ''  Lorsque  [[le  futur  époux  est  dans]]  l'état  de  démence.'* 
L'opposition  n'est  alors  reoevable  qu'à  la  charge  par  l'opposant  de 
provoquer  l'interdiction  et  d'y  faire  statuer  dans  le  délai  qui  sera 
fixé  par  le  tribunal. 

Cette  dernière  disposition  a  besoin  d'être  bien  comprise.  Elle 
ne  signifie  point  que  l'officier  de  l'état  civil  n'est  tenu  de  respecter 
l'opposition  motivée  sur  la  démence  qu'autant  que  l'opposant 
forme,  en  même  temps  que  son  opposition,  une  demande  en  inter- 
diction. L'opposant»  en  effet,  n'est  point  tenu  de  prendre 
l'initiative  et  de  prouver  que  le  motif  de  son  opposition  est  fondé: 
il  la  forme,  et  il  attend.  L'officier  public  doit  faire  de  même» 
attendre.     Alors,  de  deux  chose  Tune  : 

Le  futur  contre  lequel  l'opposition  est  formée  s'abstient-il  de 
l'attaquer  :  son  silence  est  une  preuve  qu'elle  est  fondée  :  dès 
Ion  l'opposant  n'a  rien  à  prouver  (a)  ; 

En  demande-t-il,  au  contraire,  la  mainlevée  :  alors,  mais  abn 
seulement^  l'opposant  est  tenu  de  prouver  le  bien  fondé  de  son 
opposition.  "De  là  pour  lui  l'obligation  de  provoquer  et  faire 
prononcer  rinterdiotion,  dans  le  délai  que  le  tribunal  lui  accorde 
à  cet  effet  (1). 


en  nullité,  contre  le  mariase  du  mineur,  à  ceux  dont  le  oonaentement 
ou  ovw  était  néceaaaire.  il  distingue  donc  entre  le  canaentemeni  dee 
uns  et  la  eoneuUatian  des  autres.  En  France,  ce  eonêerUemetU^  aux 
termes  de  l'article  100  0.  N.,  est  requis. 

(1)  M.  DemoL,  t.  I,  n""  146. 

(a)  Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  notre  droit.  C'est  à  l'opposant  à 
prouver  que  son  opposition  est  bien  fondée.  L'article  904  au  code  de 
procédure  civile  dit  qu'**à  défaut  par  l'opposant  de  procéder  en- la 
*' manière  requise,  l'opposition  est  déclareie  désertée."  Du  reste» 
l'article  143  du  code  civil,  que  Je  citerai  plus  loin,  dit  que  quelle  aue 
soit  la  qualité  de  l'opposant,  c'est  à  lui  à  soumettre  et  à  faire  déciaer 
son  opposition  dans  les  délais  voulus,  ^ans  qu'il  soit  besoin  de  demande 
de  mainlevée.  A  défaut  de  cette  diligence  de  la  part  de  l'opposant, 
l'opposition  est  regardée  comme  non  avenue,  et  il  est,  nonobstant, 
passé  outre  à  la  célébration  du  mariage. 
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An  reste,  le  tribunal  peiit^  s'il  lui  peialt  que  Toppoeitiou  n'a 
aucun  fondement^  en  prononcer  k  mainlevée  pwn  et  êimpUt 
c'est-à-dire  de  suite  et  sans  plus  ample  informé. 

rrn  j  a  une  singulière  omission  dans  notre  article  139.  Alan 
qu  û  mentionne  lis  cousins  germaine^  il  ne  nomme  mteoe  pas 
les  yriirss  et  scBurs.  Il  y  a  là  évidemment  un  oubli  du  législateur. 
Suivant  l'avis  du  juge  Loranger  (n^  278),  il  fitut  supp^  à  cet 
lacune  et  les  admettre.  Du  rerte,  Taiticlë  141  leconnatt  leur 
droit  de  porter  opposition  dans  le  cas  de  démence  du  futur  époux 
et  pour  parité  de  raisons  il  fitudrait  l'admettre  au  cas  de  minorité. 
Je  crois,  suivant  la  disposition  de  cet  article,  qu'on  doit  leur 
accorder  priorité  sur  tous  les  autres  collatéraux  ;  fls  viendront 
donc  après  les  aïeuls  et  i^ules. 

n  fitut  maintenant^  avant  d'aller  plus  loin,  rapporter  les  dispo- 
aiti;^iis  de  nos  articles  140  et  141  qui  n'existent  pas  dans  le  code 
Napoléon. 

140. — **  Lorsque  l'opposition  est  fidte  dans  les  circonstances  et 
**  par  une  des  personnes  énumérées  en  l'article  précédent^  si  le 
«  futur  époux  mineur  n'a  ni  tuteur  ni  curateur,  l'opposant  est 
^  tenu  de  lui  en  fidre  nommer  un;  s'il  a  déjà  un  tuteur  ou  cura^ 
'*  teur,  qui  ait  consenti  au  mariage  sans  consulter  le  conseil  de 
**  fiunille,  l'opposant  doit  lui  fidre  nommer  un  tuteur  ad  hoe  ;  pour 
**  les  tuteur;  curateur  ou  tuteur  ad  hoe^  repiésenterlesintérAts  du 
^  mineur  sur  cette  opposition." 

Le  législateur  ne  veut  pas  que  le  mineur  reste  sans  défense 
dans  le  procès  qui  va  s'instruire  sur  l'oj^KMition  à  son  mariage. 
D'ailleurs,  ce  mineur  ne  peut  ester  en  justice  et  il  lui  fitut  un 
représentant.  Si  ce  mineur  a  déjà  un  tuteur,  ce  dernier  le  repré- 
sentera, à  moins  qu'il  n'ait  fiUlli  à  son  devoir  en  consentant  au 
mariage  sans  consulter  le  conseil  de  fitmiUe,  comme  il  était  tenu 
de  le  fihire.  Les  fonctions  du  tuteur  ad  hoe  cesseront  avec  la 
circonstance  qui  l'a  fitit  nommer  et  se  borneront  à  l'opposition. 
Au  contraire,  si  l'on  a  donné  au  mineur  un  tuteur  onunaire,  ce 
tuteur  conservera  sa  charge  après  l'adjudication  de  l'opposition  et 
sa  compétence  s'étendra  à  tous  les  actes  qui  appellent  l'interven- 
tion du  tuteur. 

L'article  141  règle  l'ordre  dans  lequel  les  parents  du  futur 
époux  peuvent  porter  opposition.    Il  se  lit  comme  suit  : 

141.  ''Si  le  futur  époux,  étant  majeur,  est  dans  l'état  de 
**  démence,  et  non  interdit^  les  personnes  suivantes  peuvent^  dans 
**  l'ordre  où  elles  sont  mentionnées,  fidre  opposition  à  son  mariage  : 

1^  **  Le  père,  et  à  son  défitut^  la  mère  ; 
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2^  ''  A  dë&ut  de  pèie  et  de  mère,  les  aïeuls  et  aïeales  ; 

3^  *'  A  défaut  de  ces  derniers,  le  frère  ou  la  sœur,  l'oncle  ou  la 
**  tante,  le  cousin  ou  la  cousine  germains,  majeurs  ; 

4^  *'  A  défaut  de  tous  les  sus-nommés,  les  parents  et  alliés  du 
*^  futur  époux,  qualifiés  à  assister  à  l'assemblée  de  famille  qui 
*<  doit  être  consulté  sur  son  interdiction." 

Comme  le  dit  l'artide  141,  il  ne  s'agit  ici  que  de  l'opposition 
pour  cause  de  démence  au  mariage  du  futur  époux  majeur, 
mais,  pour  parité  de  raisons,  je  crois  qu'on  doit  suivre  le  marne 
ordre  dans  1b  cas  de  l'artide  139.  Ajoutons  que  ce  n'est  qu'à 
dé&ut  de  parents  plus  rapprochés,  c'est-à-dire,  dans  le  cas  de  leur 
mort  civile  ou  naturelle,  ou  de  leur  impossibilité  d'agir,  que  les 
parents  plus  éloignés  peuvent  agir.  Donc  si  un  parent  plus  prodie 
néglige  de  porter  opposition,  le  parent  plus  éld^  ne  peut  exercer 
ce  droit.  Ce  n'est  qu'à  défaut  de  tous  ces  parents,  que  les  parents 
plus  éloignés  encore,  ou  des  parents  non  mentionnés  à  l'artide  141, 
comme  les  neveux  et  nièces,  ou  les  alliés  peuvent  porter  opposition. 
Cest  la  première  fois  que  la  loi  parle  des  alliés  et  des  parents  plus 
éloignés  que  les  cousins  germains  et  les  oncles  et  tantes.  Ces  pa- 
rents sont  ceux  qui  sont  qualifiés  à  assister  au  conseil  de 
famille  qui  doit  être  consulté  sur  l'interdiction  du  futur  époux. 
L'artide  329  du  code  dvil  dit  que  le  conseil  de  famille,  en  ce  cas, 
est  convoqué  comme  dans  le  cas  de  la  tutelle.  Cela  nous  renvoie 
à  l'artide  261  qui  ne  fait  aucune  distinction  entre  le  degré  plus 
ou  moins  rapproché  de  parenté  ;  il  veut  seulement  qu'on  7  appelle 
les  plus  prodies  parents,  et  des  parents  qualifiés  à  ce  titre  peuvent^ 
dit  l'artide  264,  assister  au  conseil  de  famDle  bien  qu'ils  n'y 
aient  pas  été  convoqués.  Bemaïquons  que,  puisqu'aux  termes  de 
l'artiole  262,  les  parents  ou  alliés  qui  font  partie  du  conseil  de 
famille,  à  l'exception  de  la  mère  et  autres  ascendants,  doivent  être 
mâles  et  résider  dans  le  district  où  la  nomination  du  tuteur  doit 
se  fiiire,  quand  ils  s'j  trouvent  en  nombre  su£Bsant^  il  n'y  a  que 
les  alliés  et  parents  mftles  et  résidant  dans  le  district  (quand  ils 
s'y  trouvent  en  nombre  suffisant)  qui  peuvent  porter  opposition. 

Mourlon  (a)  enseigne  que  celui  qui  oppose  le  mariage  du  futur 
époux  pour  démence  doit  fiaire  prononcer  son  interdiction.  Cest 
la  disposition  de  l'artide  174  du  code  Napoléon  et  de  notre  article 
142.     Ce  dernier  article  se  lit  comme  suit  : 

142. — **  Lorsque  l'opposition  est  fondée  sur  l'état  de  démence  du 
**  futur  époux,  l'opposant  est  tenu  de  promouvoir  son  interdiction 
'*  et  d'y  faire  statuer  sans  délai." 

(a)  Supra^  p.  807. 
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La  loi  n'assigna' pas  an  nu^iir,  dont  on  oppose  le  maziage  pour 
oanae  de  démence,  un  défenseur  oomme  dans  le  oas  du  mineur, 
n  se  défendra  lui-même  contre  k  demande  d'interdiction.  Si 
l'interdiction  est  prononcée,  ce  le  sera  après  une  enquête  contra- 
dictoire dans  laquelle  on  aura  prouvé  la  démence.  Le  jugement 
déckrera  le  futur  époux  atteint  de  démence  et  ce  jugement  déci- 
dera virtuellement  du  sort  de  l'opposition. 

Le  juge  Loranger  (t.  2,  n^  276)  cnût  que»  sur  cette  demande 
d'interdiction,  le  juge  ne  pourra  pas,  aux  termes  de  l'article  331, 
donner  un  conseÛ  judiciaire  au  futur  époux  qu'il  ne  jugera  pas  à 
propos  d'interdire.  Cette  demande,  en  eflTet,  n'a  qu'un  but^  d'em- 
pêcher le  mariage.  "  Si  le  futur  époux,"  dit  le  savant  magiatmt, 
**  n'a  pas  assez  de  raison  pour  se  marier  sans  l'assistanoe  d'un 
**  autre,  qu'on  l'interdise,  mais  qu'on  ne  le  stigmatise  pas  en  le 
<<  mariant"! 

L'article  143  pose  une  règle  générale  quant  au  devoir  de  Top- 
posant  do  fidre  statuer  sans  délai  sur  son  opposition.  **  Quelle 
«<  que  soit^"  dit-il,  "  la  qualité  de  l'opposant,  c'est  à  lui  à  adopter 
**  et  suivre  les  formalités  et  procédures  requises  pour  soumettre 
**  son  opposition  au  tribunal  et  Yj  fidre  décider  sous  les  délais 
**  voulus,  sans  qu'il  soit  besoin  de  demande  en  mainlevée  ;  à  défaut 
''  de  quoi,  l'opposition  est  regardée  oomme  non  avenue,  et  il  est, 
"  nonobstant^  passé  outre  à  k  célébration  du  mariage."  J'ai  &it 
remarquer  une  difiérence,  à  ce  siget^  entre  notre  droit  et  le  droit 
français  (a). 

▼.  XiomiBdisroppositiMi.  —  Il  s'agit  maintenant  des  règles  de 
procédure  qu'on  devra  suivre  sur  l'instruction  de  l'opposition. 
L'article  144  renvoie  au  code  de  procédure  civile  où,  dit-il,  se 
trouvent  les  règles  quant  à  la  forme,  au  contenu  et  à  la  significa- 
tion des  actes  d'opposition,  et  aux  autres  procédures  requises. 

Avant  de  rapporter  ces  articles  du  code  de  procédure,  je  repro- 
duirai l'article  145  du  code  civil  qui  pose  la  x^e  de  compétrâce 
en  cette  matière.  ^  Les  oppositions,"  dit-il,  "  sont  portées  devant 
**  le  tribunal  de  première  instance  du  domicile  de  celui  au  mariage 
**  duquel  on  s'oppose,  ou  du  lieu  où  doit  se  célébrer  le  mariage, 
«  ou  devant  un  ju^)  de  ce  tribunal." 

Le  juge  Loranger  (t.  2,  n*'  276)  croit  qu'on  devra  en  agir  ainsi» 
même  au  cas  où  l'on  s'opposerait  au  mariage  des  deux  futurs 
époux  domiciliés  en  deux  districts  différents.  L'inconvénient  qui 
résulterait  de  ce  concours  de  juridictions  concurrentes  disparaît^ 


(a)  Sttprot  p.  307,  note  (a). 
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dit-il,  devant  la  disposition  de  Tarticle  991  du  oode  de  piooédiue 
civile  qui  ordonne  là  signification  de  l'opposition  au  fonctionnaiie 
qni  doit  célébrer  le  mariage. 

Je  vais  maintenant  rapporter  les  dispositions  du  code  de  procé- 
dure civile,  sur  ce  sujets  qui  toutes  sont  indiquées  comme  étant  de 
droit  nouveau.  L'article  144  y  renvoie.  ''Au  code  de  procé- 
**  dure  dvile,"  dit-il,  ''  se  trouvent  les  règles  quant  à  la  forme,  au 
**  contenu  et  à  la  signification  des  actes  d'opposition,  ainsi  que 
''  celles  relatives  à  la  péremption  décrétée  en  Tartidle  précédent  (a) 
**  et  aux  autres  procédures  requises." 

L'article  990  du  code  de  procédure  dit  que  toute  opposition  à 
un  mariage  doit  être  accompagnée  d'un  avis  indiquant  le  jour  et 
l'heure  auxquels  l'opposition  sera  présentée  à  la  cour  supérieure 
ou  à  un  juge  de  cette  cour. 

L'article  991  ajoute  que  l'opposition  et  l'avis  devront  être  signi- 
fiés tant  au  fonctionnaire  appelé  à  célébrer  le  mariage  qu'aux 
futurs  époux  ou  à  ceux  qui  les  représentent^  en  observant  un 
délai  de  cinq  jours  intermédiaires,  avec  l'addition  ordinaire  lors- 
que la  distance  excède  cinq  lieues. 

Dans  ces  deux  articles,  il  n'est  pas  question  des  énondations 
de  l'opposition.  Il  va  sans  dire  que  l'opposant  doit  alléguer  clai- 
rement ses  griefs  contre  le  mariage  projeté  et  conclure  qu'il  j 
soit  sursis  et  qu'il  soit  enjoint  au  fonctionnaire  de  ne  point 
le  célébrer.  L'opposant  n'est  pas  tenu  de  fiiire  une  élection  de 
domicile  aux  fins  de  son  opposition. 

L'article  992  peut  donner  lieu  à  quelques  difScultés.  Il  dit 
qu'il  est  procédé  sommairement  sur  cette  oj^KMition  de  la  même 
manière  que  sur  deirande  entre  locateurs  et  locataires. 

Lors  de  la  confection  du  code  de  procédure  civile,  cet  article 
renvoyait  à  des  dispositions  énoncées  aux  articles  887-899.  Le 
défendeur  était  tenu  de  comparaître  avant  le  midi  du  jour  fixé 
dans  le  bref  (art.  891).  Le  défendeur  comparaissant^  devait  plaider 
à  la  demande  avant  midi  du  jour  suivant  (art.  892).  Le  deman- 
deur était  tenu  de  fournir  sa  réponse  avant  midi  du  jour  qui 
suivait  celui  de  la  production  de  la  défense,  à  peine  de  fcôclusion, 
et  toute  autre  pièce  de  plaidoirie  nécessaire  pour  lier  la  contesta- 
tion devait  être  produite  avant  midi  du  jour  juridique  suivant 
(art  893).  Aussitôt  que  la  contestation  était  liée,  la  cause  pou- 
vait être  inscrite  pour  enquête  pour  tout  jour  juridique  subséquent^ 


(a)  t^'est  la  prësomption  qui  résulterait  de  la  n^ligence  de  Toppo- 
aant  à  procéder  sur  son  opposition. 
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en  procédant  de  jour  en  jour  jusqu'à  oe  que  l'enquête  fût  dote  de 
part  et  d'autre  (art.  8tf4),  et  alocB  on  pouvait  InBciire  la^ufepo>iir 
audition  au  mëiite  le  jour  juridique  suivant^  sanfl  qu'il  fût  néœa- 
saire  d'en  donner  avis,  mais  si  eUe  était  inscrite  pour  tout  autre 
jour,  avis  devait  en  être  donné  à  la  partie  adverse  (art.  897). 

0^  ces  articles  ont  été  abrogés  et  remplacés  par  des  dispoeitions 
qui  ne  se  rapportent  pas  seulement  aux  poursuites  entre  locateurs 
et  locataires,  mais  aux  matières  sommaires  en  général  La 
nrocédure  n'est  plus  la  même  aujourd'hui.  Or,  ddt-on  interjeter 
l'article  992  comme  maintenant»  pour  les  oppositions  aux  mariages, 
l'andenne  procédure  des  demandes  entre  locateurs  et  locataires  ? 

On  peut  dire,  et  ce  s»a  pour  moi  l'occasion  d'indiquer  une 
règle  d  interpétation,  que  lorsqu'une  loi  incorpore  les  dispositions 
d'une  autre  loi,  l'abrogation  de  cette  dernière  loi  n'affecte  pas  cette 
incorporation.  Ainsi,  si  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  l'artide 
avait  dit  que  la  procédure  sur  les  oppositions  au  mariage  serait 
celle  pourvue  par  les  artides  887-897  pour  les  demandes 
entre  locateurs  et  locataires,  l'abrogation  de  ces  artides  n'aurait 
pas,  sans  une  disposition  expresse,  l'effet  de  changer  la  procé- 
dure en  matière  d'oppositions  au  mariage  (a).  Mais  qujimd 
une  loi  se  contente  de  dire  qu'on  procédera  comme  dans  td 
autre  cas,  sans  adopter  les  dispositions  qui  règ^nt  ce  cas,  le 
législateur  n'est  pas  censé  avoir  voulu  conserver  pour  toujours  la 
procédure  indiquée,  même  dans  le  cas  où  il  jugerait  à  propos  de 
k  modifier.  Ainsi,  en  disant  qu'on  procédera  comme  dans  les 
demandes  entre  locateurs  et  locataires,  il  entend  qu'on  suivra  la 
procédure  qui,  lors  de  l'opposition  au  mariage,  réglera  ces  demandes. 
Donc,  il  faut  traiter  les  oppositions  aux  mariages  comme  des 
matières  sommaires  et  l'on  suivra,  sauf  ce  qui  est  indiqué  id,  la 
procédure  qui  se  rapporte  maintenant  à  ces  matières  (b). 

L'artide  993  du  code  de  procédure  dit  que  si  l'opposant  ne 
présente  pas  son  opposition  au  jour  fixé,  toute  partie  intéressée 
peut  obtenir  jugement  de  défaut-congé  contre  l'opposant»  sur 
dépôt  de  la  copie  d'opposition  qui  lui  a  été  signifiée  ;  et  sur  la 
remise  qui  lui  est  £ûte  de  copie  de  ce  jugement^  le  fonctionnaire 
appdé  à  célébrer  le  mariage  peut  passer  outre. 

(a)  Voir  Bndlich,  InterprtiaHon  of  Staiuteê,  i  498.  Voir  aussi,  dans 
le  même  sens,  la  cause  de  Bogaeri  v.  Lambe^  R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  467. 

(b)  Remarquons,  cependant,  que  bien  que,  dans  les  demandes  entre 
locateurs  et  locataires,  le  délai  d'aeeii^ation  soit  d*un  Jour  intermé- 
diaire, lorsque  le  lieu  de  la  signification  est  dans  un  rayon  de  cinq 
lieues,  avec  Texteneion  ordinaire  lorsque  la  distance  est  plus  grande 
(art.  891  G.  P.  G.),  ici  le  délai  d'assignation  est  de  cinq  Jours  (art  901 
C.  P.  G.). 
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L'expression  **  toute  partie  intéressée''  serait  vague  si  l'artiole 
n'ajoutait  que  le  jugement  de  oongé-dé&ut  est  accordé  sur 
production  de  ]a  copie  d'opposition  qui  a  été  signifiée  à  cette 
partie.  Donc,  il  s'agit  de  la  personne  dont  on  oppose  le  mariage 
ou  de  son  représentant  Bien  qu'on  signifie  copie  de  l'oppositioià 
au  fonctionnaire  appelé  à  célébrer  le  mariage,  ce  fonctionnaire 
n'est  pas  une  partie  intéressée  et  ne  peut  demander  congé  de 
l'opposition. 

Aux  termes  de  l'artide  994  du  code  de  procédure  civile,  à 
défaut  par  l'opposant  de  procéder  en  la  manière  requise,  l'opposition 
est  déckrée  dôiBertée. 

Le  tribunal  ou  le  juge,  dit  l'artide  996  du  code  de  procédure 
civile,  avant  de  prononcer  sur  l'opposition,  peut,  s'il  j  a  lieu, 
convoquer  devant  lui  les  parents,  et^  à  leur  défistut^  les  amis  des 
futurs  époux,  pour  donner  leur  opinion  sur  le  mariage  projeté  et 
agir  ensuite  ainsi  que  de  droit  Ajoutons  qu'il  est  de  son  devoir 
de  consulter  le  conseil  de  famille  lorsque  l'opposition  est  portée 
par  le  tuteur  ou  le  curateur  (art.  138  du  code  civil). 

Le  jugement  qui  est  rendu  sur  l'opposition  n'est  cependant  pas 
un  jugement  en  dernier  ressort  L'artide  996  du  code  de  procédure 
dit  qu'il  7  a  appel  du  jugement  sur  l'opposition  à  la  cour  du  banc 
de  la  Beine,  en  observant  les  mêmes  formalités  que  dans  les  appels 
de  la  cour  de  circuit  et  les  procédures  ont  la  préséance. 

Il  7  a  une  disposition  semblable  à  l'article  146  du  code  dvil 
qui  dédare  que  ''s'il  7  a  appel,  les  procédures  sont  sommaires  et 
"  elles  ont  la  préséance." 

n  est  évident  que  cet  appel  est  d'un  effet  suspensif. 

Je  puis  ajouter  qu'aux  termes  du  statut  54  Vie,  cIl  48, 
art.  4,  la  procédure  sur  les  appels  de  la  cour  de  circuit  est  la 
même  aujourd'hui  que  sur  les  appels  de  la  cour  supérieure. 

Avant  de  m'occuper  des  effets  juridiques  de  l'opposition,  je 
rapporterai  l'article  147  du  code  civil;  cet  article  énonce  une 
règle  de  procédure  quant  à  ces  oppositions. 

147.  —  ''  Si  l'opposition  est  rejetée,  les  opposants,  autres  quels 
^'  père  et  la  mère,  peuvent  être  condamnés  aux  dépens,  et  sont 
**  passibles  de  dommages-intérêts  suivant  les  circonstances." 

n  7  a  deux  choses  dans  cet  article  :  une  règjjd  de  procédure, 
quant  aux  dépens,  et  une  disposition  purement  de  drdt  dvil  quant 
à  la  responsabilité  qu'encourt  celui  qui  £ût  au  mariage  une  oppo» 
lition  mal  fondée. 

D'abord  le  père  et  la  mère  ne  peuvent  jamais  être  condamnés 
aux  dépens  de  l'opposition,  quelque  dénuée  de  fondement  qu'elle 
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puiflae  être.  Le  lëgiskienr  n'a  pan  pu  supposer  que  le  père  oula 
mèie  ait  agi  par  malice.  Alors,  on  ne  Toit  pas  pourquoi  on  n'a 
pas  étendu  la  mAme  &veur  aux  ueuls  et  seules.  L'article  179 
du  code  Napoléon,  qui  ne  parle  que  des  dommages,  en  exempte 
expressément  tous  les  ascendants.  Id,  il  fitudra  suivre  la  règle 
de  notre  article  qui  n'exempte  que  le  père  et  la  mère. 

Donc,  tous  les  autres  opposants,  tuteuis  (a)^  curateurs,  aïeuls  et 
aïeules  et  parents  collatéraux  ^'pewvtfnJt  être  condamnés  aux 
dépens,"  suivant  l'expression  du  législateur.  Il  y  a  une  vîigule 
après  le  mot  ^*  dépens  "  et  l'artide  ajoute  immédiatement  les  mots  : 
'^  et  sont  passibles  de  dommages-intérêts  stcùxint  {es  cvreim' 
ëtaneeê(h)/'  Le  juge  Loranger,  qui  a  omis  la  virgule  après  le  mot 
"*  dépens  "  dans  le  texte  de  l'article,  enseigne  que  les  opposante^ 
autres  que  les  père  et  mère,  peuvent  être  oondunnés  aux  dépens 
êuivant  les  drcofistaneea  (tome  2,  n^  280).  La  présence  de  la 
viigule  démontre  cependant  que  cette  qualification  ne  se  rapporte 
qu'aux  dommages  et  intérêts,  liais  l'expression  "jpetitwii^  être 
condamnés  aux  dépens  "  comme  les  termes  généraux  de  Tartide 
478  du  code  de  procédure  civile,  font  voir  que  le  tribunal  jouit 
à  cet  égard  d'une  laxge  discrétion  et  qu'il  peut  s'autoriser  des 
droonstances  pour  mit^rer  la  condamnati<m.  Le  juge  Loranger 
donne  en  outre  une  rè^  dont  on  peut  se  servir  au  tesoin.  L'op- 
position est-elle  légaie,  c'est-àrdire  portée  par  une  personne  à  qui 
la  loi  reconnaît  ce  droit»  il  y  a  une  présomption  de  bonne  foi  qui, 
il  est  vrai,  peut  être  combattue  par  les  circonstances  de  la  cause^ 
Au  contraire,  si  l'opposition  est  offideuae,  c'est-àFdire,le  fidt  d'une 
penonne  non  autonsée  à  ceteffet^  il  y  a  une  forte  présomption  de 
mauvaise  foi  que  l'opposant  devra  repousser. 

Voilà  la  règle  quant  aux  dépens.  L'artide  147  sjonte  que  les 
opposants,  autres  que  le  père  et  la  mère,  **  sont  passibles  de 
dommages-intérêts  suivant  les  droonstances."  Cest  la  disposition 
de  l'artide  179  du  code  Napdéon,  sauf  que  le  droit  français 
accorde  l'immunité  aux  ascendants  génémlement.  Cet.  artide, 
cependant»  ne  parle  pas  des  dépens  et  ne  contient  pas  les  mots 
^  suivant  les  droonstances  ",  qui,  à  vrai  dire,  ne  sont  pas  essentiels  ; 
il  autorise  de  plus  le  juge  qui  rejette  l'opposition,  à  condamner 


(a)  Le  tuteur  plaidant  en  sa  qualité  de  tuteur  sera  condamné  aux 
dépens  en  cette  qualité,  ce  qui  veut  dire  qull  chargera  ces  dépens  à 
la  succession  du  mineur  qui  a  gagné  son  procès.  Oette  anomalie, 
toutefois,  pourra  se  corriger  sur  la  reddition  des  comptes  du  tuteur  et 
la  contestation  de  ces  comptes  par  le  mineur  devenu  majeur. 

(b)  Oette  virgule  se  trouve  également  dans  le  texte  anglais. 


[      ]  DB8  OPPOSmONS  AU  MAUAOS  406 

en  même  telnps  Toppoeant  aux  dommages.  Ici,  il  &iidiait  une 
aotion  spéciale  avec  conclusions  à  cet  e£fot.  Inatile  d'ajouter  que 
le  tribunal  pesem  toutes  les  dioonstances  avant  de  condamner,  à 
des  dommages-intérêts, celui  qui  acru  devoir  s'opposer  au  mariage 
de  son  paient  mineur.  Cette  disposition  qui  rend  l'opposant 
passible  de  dommages  est  une  exception  à  la  r^e  générale  qui 
veut  que  la  condamnation  aux  dépens  soit  la  seule  peine  infligée 
au  plaideur  qui  succombe.  Mais  le  recours  par  opposition  au 
mariage  est  un  recours  extraordinaire,  comme  le  bief  de  copias 
ou  les  saisies  avant  jugement.  On  peut  en  user,  on  peut  aussi 
en  abuser.  Pour  savoir  si  l'opposant  en  a  abusé  et  ddt^  en 
conséquence,  payer  des  dommages,  on  se  demandera  s'il  a  eu  ce 
qu'on  est  convenu  d'appeler  cause  probcMs  de  porter  son  oppo- 
sition. Si  oui,  on  ne  saurait  lui  infliger  d'autre  peine  que  la 
condamnation  aux  dépens.]] 

TL  Bas  sIM  de  roppo8ltiim.--*L'opporition^|wi2emen<  formée, 
cTest-à-^lire  dans  la  forme  prescrite  par  la  loi,  par  une  peisonne 
ayant  qualité,  et  pour  les  causes  que  la  loi  déteimine,  a  pour 
effet  d'airêter  la  célébration  du  mariage.  L'officier  de  l'état  civil 
qui  la  reçoit  est  tenu  de  la  respecter  tant  qu'on  ne  lui  en  rapporte 
pas  la  mainlevée  :  il  ne  lui  est  pas  permis  de  la  juger  et  de  passer 
à  la  célébration  du  mariage,  aous  prétexte  que  la  qualité  légale 
que  l'opposant  a  prise  dans  l'exploit  est  fausse  ou  que  les  moti& 
légaux  qui  y  sont  indiqués  ne  sont  pas  sérieux.  S'il  passe  outre, 
il  est  passible  d'une  amende,  et  de  tous  dommages  et  intérêts.  Il 
n'est  point  relevé  de  cette  peine,  même  dans  le  cas  où  il  a  été 
plus  taid  démontré  qu'en  eflbt  l'opposant  avait  pris  une  fausse 
qualité,  ou  que  les  motifs  par  lui  invoqués  étaient  sans  aucun 
fondement  (a). 

(a)  L'article  08  da  code  Napoléon  porte  expressément  cette  amende. 
Nous  n'avons  pas  une  disposition  aussi  formelle.  Il  est  certain 
que  l'officier  pourra  être  condamné  aux  dommages-intérêts.  Quant 
a  l'amende,  on  ne  saurait  infliger  celle  des  arudes  167-168;  car  il 
n'est  dit  nulle  part,  dans  ce  titre,  que  le  célébrant  devra  tenir  compte 
de  cette  opposition.  Nul  doute  qu'il  doit  le  faire  pour  s'exempter 
des  dommages-intérêts.  Mais  quant  à  l'amende,  il  faudrait  une 
disposition  spéciale  pour  pouvoir  l'infliger,  car  tout  est  de  droit 
rigoureux  en  matière  pénale.  Il  est  vrai  qu'il  ▼  a  l'article  61  qui  dit 
on  an  cas  d'opposition,  mainlevée  en  doit  être  obtenue  et  signifiée  au 
fonctionnaire  chargé  de  la  célébration  du  mariage,  ce  qui  veut  dire 
implicitement  que  le  fonctionnaire  doit  attendre  ce  Jugement  de 
mainlevée  avant  de  procéder  à  la  célébration  du  mari«^B^.  Si  cette 
disposition  pouvait  entraîner  amende,  —mais il  est  clair  qu'elle  ne  le 
peut  pas,  car,  en  matière  pénale  les  déductions  sont  défendues,— il  n'y 
aurait  d'autre  amende  que  celle  de  l'article  68;  c'est^-dire  une  amende 
qui  varie  de  $8  à  (80.    Il  résulterait  de  là  que  celui  qui  procède  à 
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Mais  que  décider  ai  Toppoeition  n'a  pas  été  £ûte  dans  la  fonne 
pieflcrite»  ou  si,  étant  légali&ie  quant  à  la  fonne,  elle  a  été  £ùte  à 
la  xequête  d'une  personne  qui  n'avait  point  qualité  pour  la  fiaiie,. 
ou  eiÎBn  si,  étant  faite  à  la  requête  d'une  personne  autre  [[que  le 
pèie  ou  la  mèreT),  elle  est  fondée  sur  un  tout  autre  motif  que  ceux 
qui  sont  indiqués  dans  [[les  articles  139  et  141]]  ?  L'officier  de 
rétat  dyil  est-il  tenu,  même  en  ce  cas,  de  suspendre  la  célébration 
du  mariage  jusqu'à  oe  que  la  mainlevée  de  cette  opposition  infonne 
ait  été  régulièrrâient  consentie  ou  judiciairement  prononcée  ?  S'il 
passe  outre,  est-il  passible  [[de  la  peine  portée  par  la  loi]]  ? 
L'encourt-il,  alors  même  qiu  la  fa/uneU  et  VirrégulauriU  de 
toppoeiHon  ont  été  démontréeat  Là  est  la  question. 

Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  le  curé  devait^  sous  sa 
lenonsabilité,  respecter  l'opposition,  si  informe  qu'elle  fût  (1). 

Le  droit  intermédiaire  consacra  le  principe  contraire.  ^  Toutes 
oppositions,  porte  la  loi  du  20  septembre  1792,  formées  hors  lee 
ras,  les  formée^  et  par  toutes  personnes  autres  que  eeUes  qui 
sont  désignées  par  la  loi,  seront  regardées  comme  non  avenues» 
et  l'officier  puUic  pourra  passer  autre  au  mariage.*' 

Lequel  de  ces  deux  systèmes  a  été  suivi  par  le  code  ?  Bien 
que  la  plupart  des  auteurs  tiennent  pour  le  premier,  je  n'hésite 
pas  à  due  que  c'est  le  second  qui  a  été  consacré.  Le  principe 
admis  dans  notre  ancienne  jurisprudence  devint  une  cause  de 
scandale  et  de  troubles  dans  les  fiunilles.  Ce  fut^  tout  le  monde 
le  sait^  pour  mettre  un  terme  à  ces  abus,  que  la  loi  du  20  sep- 
tembre 1792  jugea  convenable  de  n'accorder  le  droit  d'opposition 
qu'à  certaines  personnes,  et  même  de  le  limiter,  pour  quelques- 
unes  d'entre  elles,  à  certaines  causes  spédalemefU  déterminées. 
Or,  le  code  a  été  conçu  dans  le  même  esprit  Dès  lors,  comment 
supposer  qu'il  ait^  quant  au  point  en  question,  reproduit  la  théo- 

célébrer  un  mariaget  sans  qu'il  y  ait  eu  publication  de  bane,  pourrait 
être  condamné  à  payer  9SKXK  à  titre  d'amende,  tandis  que  celui  qui  y 
passe  outre  malgré  une  opposition,  ne  s'exposerait  qu'a  une  pénalité 
de  (80.  Mais  comme  Je  lU  dit  plus  hau^  êupra^  p.  380,  en  note,  le 
fonctionnaire  qui  procéderait  à  la  célébration  d'un  mariage  malgré 
nne  opposition  quxm  lui  aurait  signifiée,  se  rendrait  coupable  d\in 
acte  de  mépris  pour  l'autorité  de  la  cour  et  pourrait  être  puni  en 
conséquence,  i^outons  que  Pothier  enseignait,  sous  l'ancien  droit, 
que  le  curé  qui  ne  tenait  pas  compte  d'une  opposition  était,  suivant 
&  droit  canonique,  puni  par  l'offlciial  et  pouvait  être  poursuivi  devant 
la  Juge  séculier  pour  les  dommages  et  intérêts  de  la  partie  opposante 
ICofUrat  de  mariage,  n?  82), 

(1)  Pothier  dit  seulement  (ConfttU  dstnar.,  n^  82)  que  *'  l'oppositioD 
quoique  mal  fondée  qu*éUe  paraiese,  doit  empêcher  le  curé  de  passer 
outre*»** 


DBS  OPPOSmONB  AU  MAUAGX  407 

rie  de  notre  anden  droit  français  ?  Gomment  croire  qu'il  ait^ 
firatppé  des  abus  qu'entraînait  cette  théorie,  et  voulant  les  fidie 
cesser^  reproduit  précisément  le  principe  qui  lui  servait  de  base  ? 
Se  peut-il  qu'une  loi  soit  inconséquente  à  ce  point  ?  Quoi  I  le 
législateur  se  serait  dit  :  "  Le  droit  HUmUé  cPopparition  est  plein 
de  dangers  ;  faisons-les  cesser  en  le  lAm/Uant.  limitons-le,  et 
quant  aux  personnes  qui  pourront  l'exercer,  et  quant  aux  causes 
pour  lesquelles  il  pourra  l'être."  Puis,  à  côté  de  ce  système  ai 
protecteur  de  la  liberté  du  mariage,  le  même  législateur,  dans  la 
même  loi,  aurait  organisé  un  système  directement  contraire,  plein 
d'entraves  au  mariage!  Que  l'on  considère  quelle  étrange  loi  on 
nous  £etit  I  Oertainea  personnes  auront  aeulea  le  droit  de  fidre 
opposition  au  mariage  ;  toutefois,  l'opposition  formée  par  toute 
anUre  p&raonne  aura  le  même  effet.  N'est-ce  pas  dire  :  Le  droit 
d'opposition  n'appartient  qu'à  quetgues-v/ns  ;  cependant  il  appar- 
tient à  tous.  Les  collatéraux  ne  peuvent  l'exercer  que  pour  csr- 
tavnea  causée  ;  néanmoins  l'opposition,  quoique  fondée  sur  toute 
a/utre  ca/use,  sera  parfaitement  valable  I  Le  droit  d'opposition  est 
tout  à  la  fois  Ivrmté  et  iUvndté  ! 

On  s'appuie,  dans  l'opinion  que  je  combats,  sur  le  texte  de 
l'artide  68  C.  N.    <<  En  cas  d'opposition,  y  est-il  dit,  l'officier  est 

tenu  de  s'abstenir (a)'*    Ces  expressions,  enoaecPoppùeition^ 

sont,  ditM>n,  absolues,  (^nérales:  elles  ne  comportent  aucune 
distinction.  Donc,  toute  opposition,  de  quelque  personne  qu'elle 
émane,  et  alors  même  qu'elle  n'est  pas  motivée  sur  l'une  des 
causes  permises  par  la  loi,  doit  être  respectée. 

A  cela  je  réponds,  avec  l'article  1166  C.  N.  (b),  qu'il  faut^  dans 
l'interprétation  des  bis,  préférer  leur  esprit^  c'est-à-dire  l'intention 
véritable  du  législateur,  au  sens  littéral  des  mots. 

J'ajoute  que  les  expressions,  en  cas  cPopposition,  n'ont  pas, 
même  grammaticalement  parlant,  le  sens  absolu  qu'on  leur  donne  : 
car  elles  peuvent^  au  gré  du  lecteur,  s'entendre  de  tovie  opposU 
tion,  ou  simplement  d'une  opposition  régvUère.  Elles  laissent 
donc  indécise  la  question  que  nous  examinons.  Il  est  vrai  que  le 
mot  opposition  n'est  pas  suivi  de  l'objectif  réguUère,  qui  en  limi- 
terait le  sens  ;  mais  il  n'est  pas  non  plus  précédé  du  mot  toute, 
qui  l'aurait  généralisé. 

Nos  adversaires  font,  d'ailleurs,  eux-mêmes  des  distinctions. 
Us  n'admettent  pas  qu'une  opposition  absolument  informe,  fidte. 


(a)  Notre  article  61  se  sert  d\ine  expression  aussi  génémle. 

(b)  L*article  1018  de  notre  code. 
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ptr  exemple,  per  simple  lettre  miasiTe,  ou  pour  une  oraee  qui  ne 
oonstitoe  ni  un  empêohement  dirimaiit  ni  un  empêchemeiil 
prohibitif  poiaae  lenore  Tofficier  publie  qui  la  méprise  passible 
de  la  doaUe  peine  établie  par  raitiole  68  C.  K.  Us  leocm- 
naissent  donc  par  là  mteoe  que  les  ezpiessions  :  en  ca»  cToppo- 
9ili(m^  n'ont  pas  le  sens  génenl  qu'ils  leur  donnent. 

Ainsi,  l'opposition  formée  par  une  peisomie  sans  qualité  à  cet 
eflbt^  ou  par  une  personne  ayant  qualité»  mais  en  dehora  des  cas 
prévus  par  la  loi  ou  des  formes  qu'elle  a  piescritesi  n'est  qu'une 
opposition  ojfiaimm^  ef'eet-àFdive  destituée  de  la  sanction  pénale 
que  la  loi  a  étaUie  contre  les  olBoieiB  pnUicB  qui  ne  tiennent 
point  compte  d'une  opposition  légale  (1)  (a). 

Au  reste,  et  tout  le  monde  est  d'aoooid  sur  ce  points  le  mariage 
célébré  au  mépris  d'une  opposition  qui;  bien  que  râgoUère,  n'étut 
pas  fondée,  est  et  reste  yidaUe,  s'a  réunit^  d'aiUeuxs»  toutes  les 
conditions  nécessaires  pour  sa  validité  :  l'opposition  par  élle- 
mAme,  et  abstraction  fidte  de  ses  moti&,  ne  constitue  qu'un 
empAdiement  simplement  prohibitif. 

▼XL  Dalamainlefée  dersppcritisn.  —  La  mofinlaodè  est  l'acte 
par  lequd  l'opposant  lève,  en  renonçant  à  son  opposition,  l'obstade 
qu'elle  apportait  au  mariage. 

Ce  désistement  est  vclUnitavrt  ou/udieiotre. 

Le  désistement  vdUyntmre  n'est  soumis  à  aucune  condition  de 
forme  particulière  :  l'opposant  peut  donc  renoncer  à  son  opposition, 
soit  par  acte  authentique,  soit  en  notifiant  sa  renonciation  aux 
parties  et  à  l'officier  de  l'état  dvil,  sdt  même  en  donnant  scm 
consentement  au  mariage  (h). 


0)  Val..  Cour*  dfCodsoMI,  1. 1,  p.  2M  et  snW.s  M^Laurent^t.  H, 
n^'aOtL-CotiM.  MM.  Demol,  t.  I.  n^  1«  ;  Anbry  et  Ban,  t.  V,  1 406^ 
p.  87,  note  1.  ([M.  Baadrr-Laoantinerie,  n^  101,  ae  prononce  dans  lé 
même  sens  qae  Moarlon.]] 

(a)  Je  croia  inutUe  d'apprécier  ce  débat,  car,  alnai  qae  Je  Tai  dit,  la 
diqpodtioD  qui  impoae  une  amende  eat  déjà  bien  Tame  et  ne  paraît 
pas  a'étendre  à  lx>fflcier  qni,  malgré  une  opposiuon  à  mariage, 
passerait  outre  à  la  célébration  du  mariage.  A  tout  éTénement,  en 
auppoeant  qae  la  diapotition  oui  norte  cette  amende  aérait  applicable, 
elle  ne  pourrait  pas  être  étendue  a  d*«atrea  oppoaitiona  qu'à  cellea  qoi 
aont  autoriaéea  par  le  code  civiL  Maia  je  croia  qne  l'oppoeition 
officieuÊê  pourra  oonatituer  le  fonctionnaire  en  état  de  mauvaise  M, 
et  entraîner  sa  responsabilité  pour  des  dommages  et  intérêts  ai  romo- 
aition  était  fondée.  Mourlon,  du  reste,  admet  cette  solution  (p.  WKK 
infinet  supra). 

(b)  Il  pouna  éanlement  négliger  de  préaenter  aon  oppoaition  an 
jour  fixe  (art.  QQ8  C.  P.  G.)  ou  ae  procéder  en  la  manière  requise  (art. 
S04  0.P.C.). 
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—  Si  Topposant  persiste  dans  son  opposition,  [[il  doit]]  s'adiesser 
à  la  jnstioe»  qui  la  maintient  ou  la  rejette,  suivant  qu  elle  est  ou 
non  rëgulitoe  et  fondée. 

—  UofBâer  de  Tétat  civil  devra  mentionner,  [[dans  Tacte  de 
maiiagej],  les  actes  ou  les  jugements  de  mainlevée  dont  une 
ezpéditum  lui  sera  remise  (art  66). 

[[n  7  a,  dans  le  titre  des  registes  de  Tétat  dvil,  chapitre  m, 
Des  aetea  de  mariage^  une  disposition  qui  aurait  dû  être  placé 
dans  le  présent  chapitre.  Cest  oeUe  de  rartide  62  qui  se  lit 
comme  suit  : 

"*  Si,  cependant  cette  qyposition  est  fondée  sur  une  simpb 
**  promesse  de  mariage,  eÛe  est  sans  eflTet»  et  il  est  procédé  au 
**  mariage  de  mAme  que  si  eUe  n*eût  pas  été  £ûte.'* 

Cette  disposition  remonte  au  statut  12  Yic.,  ch.  63,  sec.  1.  Le 
législateur  a  voulu  prévenir  Tabus  des  oj^KMitions  fondées  sur 
une  simpb  promesse  de  mariage.  Admises  autrefois  en  France, 
ces  oppositions  n'avaient  aucun  effet  pratique,  puisque  le  fiancé 
pouvait»  malgré  rengagement  qu'il  avait  contrécté,  insister  sur  la 
célébration  du  mariage  (a).  La  question  se  résout  en  une  simple 
question  de  dommages-intâréts  car,  d'après  notre  jurisprudence,  le 
fiancé  trompé  peut  recourir  aux  tribunaux  pour  demander  à  la 
partie  infidèle  une  compensation  pécuniaire  (b). 

Avant  de  terminer  ce  chapitre,  il  me  reste  à  résoudre  quelques 
questions  qui  se  rattachent  à  ce  sujet  Et  d'abord,  l'oppoâtion 
rejetée  pour  des  vices  de  forme  ou  même  au  fond,  peut-eUe  être 
renouvelée  ? 

H  ne  me  paraît  incontestable  que  Topposition  lejetée  pour  des 
vices  de  forme  peut  être  i:enouvelée.  Je  crois  même  que  le 
tribunal  ne  rejetexait  une  semblable  oppositioi^  que  sauf  recours. 

La  question  est  plus  diffidle  lorsque  l'opposition  a  été  rejetée 
au  fond.  H  est  clair  que  si  la  seconde  opposition,  portée  par  le 
même  opposant  invoque  le  même  mojen  que  la  première,  elle 

(a)  Voir  cependant  ce  que  j*ai  dit  d-destus  de  l'empêchement  résul- 
tant des  fiançailles,  mipra.  p.  SQi.  J*ajoaterai  qne  les  flançaiUeê 
célébrées  avec  toutes  les  formalités  voulues,  ne  doivent  pas  être 
confondues  avec  la  stmfyie  pronuêêe  ds  mariage, 

(b)  Il  me  suffit  de  poeer  ce  principe  qui  est  certain  et  que  nos  tribu- 
naux ont  affirmé  à  maintes  reprises.  Voir,  au  reste,  mpra,  pp.  847- 
818.  Je  dois,  toutefois,  renvoyer  le  lecteur  aux  savants  commentafres  de 
feu  le  Juge  Loranger,  tome  II,  pp.  817«48l.  Le  regretté  magistrat  y 
consacre  plus  de  cent  pages  à  discuter  les  effets  de  la  rupture  des 
promesses  de  mariage,  sous  la  rapport  des  dommages  et  intérêts 
civils,  n  expoee  en  outre  toute  la  théorie  des  fiançailles  suivant  le 
droit  canon  et  le  droit  civiL 
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sera  repouBsëe  par  TezoeptioD  de  chose  jogëe.  Mais  aupposon» 
qu'elle  invoque  une  autre  cause.  Alors  il  ne  peut  plus  être 
question  de  diose  jugée  et  comme  la  loi  ne  défend  pas  à  Topposant 
de  former  une  seconde  opposition  pour  des  causes  nouvelles,  il 
semble  que  cette  opposition  devra  être  accueillie.  Toutefois,  il  y  a 
une  distinction  à  faire.  Ces  causes  était-elles  connues  de  l'oppo- 
sant lors  de  sa  première  opposition,  je  crois  qu'il  j  aurait  lieu 
d'appliquer  le  principe  de  l'artide  16  du  code  de  procédure  civile 
qui  défend  de  diviser  une  dette  échue  pour  en  demander  le  recou- 
vrement au  moyen  de  plusieurs  actions  (a).  Au  contraire,  s'il 
s'agit  d'une  cause  qui  est  survenue  ou  qui  a  été  découverte  depuis 
la  première  opposition,  la  seconde  opposition  sera  admissible.  Gela 
devra,  à  mon  avis,  ressortir  des  allégations  de  cette  deuxième 
opposition  (b). 

Autre  question.  Le  fonctionnaire  appelé  à  célébrer  un  mariage» 
peut-il  tenir  compte  d'une  dénonciation  particulière  qui  ne  prend 
pas  la  forme  d'une  opposition  au  mariage  et  refuser  de  célébrer 
U  mariage  ? 

(a)  L'opposition  n*a  pas  pour  but  de  réclamer  le  paiement  d*uDe 
dêtiê^  ma»  le  principe  de  l'article  16  est  un  principe  général  qui 
s'applique  à  toutes  les  instances.    Bon  but  est  d'empêcher  la  persé- 


cution ou  la  ruine  d'une  parties.    On  peut  en  trouver  une  application 
à  l'article  064  du  même  code. 

(b)  Voir,  sur  cette  question,  le  Juge  Loranger,  t.  2,  n^288.  La  même 
autorité  enseigne,  n"^  z80,  qu'une  seconde  opposition  produite  par  une 
autre  personne,  même  quand  cette  personne  aurait  un  droit  égal  de 
s'opposer  au  mariage,  ne  serait  pas  reoevable.  Je  pense  qu'on  ne 
peut  formuler  une  fin  de  non-rece voir  d'une  manière  aussi  générale.  Si 
la  seconde  opposition  est  portée  alors  que  la  première  est  pendante,  il 
semble  qu'on  doit  réunir  les  deux  oppositions  pour  qu'un  même  juge- 
ment puisse  en  disposer.  Si  la  seconde  opposition  est  portée  après 
que  la  première  a  été  déboutée,  elle  devrait,  dans  la  rigueur  des 
principes,  être  reçue,  même  quand  elle  invoquerait  la  même  cause,  car 
comme  les  parties  ne  sont  pas  les  mêmes,  et  il  ne  peut  y  être  Question 
de  chose  jugée.  D'ailleurs,  la  première  opposition  a  pu  être  collusoire. 


OU  le  premier  opposant  a  pu,  d'après  une  entente  avec  la  partie 
défenderesiie,  négliger  de  procéder  sur  son  opposition  et  ainsi  amener 
son  renvoi.    Msm  tout  en  admettant  cela,  je  dois  ajouter  que,' quand 


un  parent  a  porté  et  conduit  une  opposition  sérieuse,  qui  n'a  pas  été 
déboutée  par  sa  faute  ou  sa  négligence,  je  ne  crois  pas  qu'il  soit 
permis  à  un  parent  au  même  degré^  qui  avait  connaissance  du  mariase 
projeté  et  ne  s'est  pas  joint  à  l^pposant,  mais  a  gardé  le  silence,  de 
venir  formuler  une  plainte  que  la  Justice,  après  une  enquête  sérieuse,a 
déclarée  mal  fondée.  Cela  serait  une  persécution,  et  si  le  second  oppo- 
sant pouvait  ainsi  renouveler  la  plainte  soumise  par  le  premier  auquel 
il  ne  s'est  pas  joint,  il  n'y  aurait  guère  de  limites  à  ces  oppositions  là 
où  il  7  a  un  grand  nombre  de  parents  au  même  degré.  Le  tait  que  le  se- 
cond opposant  s'exposerait  a  une  condamnation  en  dommages-inté- 
rêts ne  serait  pas  une  garantie  suffisante  pour  la  partie  victime  d'une 
semblable  peroécution. 
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Bemaïquona  d'abord  que  les  oppositioiiB  au  mariage  ne  sont 
forxnées  qu'assez  rarement  Le  plus  souvent,  on  procède  par  voie 
de  dénonciation  privée  car  la  forme  même  des  publications  de 
bans  de  mariage  appelle  des  dénonciations  de  ce  genre.  Cepen- 
dant, pour  résoudre  cette  question,  il  suffit  de  référer  à  l'article 
129.  Cet  article  dit  qu'aucun  des  fonctionnaires  habiles  à  célébrer 
mariage  ne  peut  être  contraint  d'y  prêter  son  ministère,  s'il 
existe  quelque  empêchement  d'après  les  doctrines  et  croyauces 
de  sa  religion,  et  la  discipline  de  l'église  à  laquelle  il  ap|;ar- 
tient  Donc,  si  on  dénonce  un  semblable  empêchement,  c'est 
le  droit  et  même  le  devoir  du  fonctionnaire  de  refuser  son 
ministèi^.  Mais,  de  toute  évidence,  il  faut  que  cet  empêchement 
ecBÛfe,  et  c'est  le  risque  qu'assume  le  fonctionnaire  lorsqu'il  refuse 
de  célébrer  le  mariage  sur  une  simple  dénonciation  particulière. 
Le  devoir  du  fonctionnaire,  c'est  de  s'enquérir  du  bien  fondé  de 
cette  dénonciation]]  (a), 

GHAPITBE  IV.  —  DES  dshandes  en  nulutê  de  mabuoe. 

La  loi  traite  dans  ce  chapitre  :  1^  des  demandes  en  nullité  de 
mariage  ;  2^  des  mariages  putatifs  ;  3®  de  la  preuve  des  mariages. 

Section  I.  —  des  demandes  en  nullité  de  mabuoe. 

Oénéralitéf.  —  Sens  des  mots  :  mabuge  nul,  mabuoe  annu- 
lable. —  Le  mariage  nvl  est  celui  qui,  bien  qu'il  ait  paru  se 
former,  n'a  réellement  aucune  existence  légale.  Ce  n'est  pas 
seulement  un  mariage  vm/parfani  ou  vicieux;  c'est  un  mariage 
inexisUmt,  un  pur  fait  destitué  de  tout  effet  civil.  La  nullité 
dont  il  est  infecté  est  àbèohie  et  perpétuelle  ;  abeolue,  elle  peut 
être  invoquée  par  toute  personne  intéressée;  perpétuelle,  elle 
peut  l'être  dans  tous  les  temps,  car  rien  ne  peut  la  couvrir  ou  la 
mire  disparaître,  ni  le  temps  ni  la  vobnté  expresse  ou  tacite  des 
parties. 

Cette  nullité  abeohie  et  perpétuelle  est  appelée  par  les  auteurs 
nuUUé  DE  droit. 

La  formule  :  TvuUUé  de  droit,  rend  mal  l'idée  qu'elle  exprime. 
Ceux  qui  la  rencontrent  pour  la  première  fois  l'entendent  en  ce 
sens  que  les  nullités  de  cette  nature  ont  lieu  apontaTiément  par 


(a)  Voir,  sur  cette  question,  Loranger,  t.  2,  n*'  282.    Voir  aussi  M. 
Baudry-Lacantinerie,  t.  1er,  t?  486. 
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la  seule  farce  de  la  Un,  et  qu'ainsi  elles  n'ont  pas  besoiii  d'Mze 
invoquées  et  judiciaiiement  établies.  Cest  nne  enenr  oontre 
laquelle  il  &ut  se  mettre  en  garde.  Dès  qu'il  existe  un  acte 
matériel  de  mariage,  et  que  ce  titre  est  invoqué  par  Tune  des 
parties,  oelle  qui  le  prétend  nul,  et  qui,  en  oonséquenœ,  veut  s'j 
soustniie.  doit  s'adresser  aux  tribunaux,  qui,  après  avoir  reconnu 
qu'il  n'existe  qu'en  apparence,  la  dédarent  Ubre  de  tout  enga- 
gement. A  ce  point  de  vue,  le  mariage  n'est  jamais  nul  de  plein 
droite  il  7  a  toigours  un  titrs  et  une  apparence  qu'il  fitut  judidsi- 
zement  faire  détruire  :  car  personne  ne  peut  se  fidre  justice  à  soi- 
m^me. 

Ainsi,  lorsqu'on  dit  qu'un  mariage  est  nul  de  plem  droit  ou 
i^iiexietarU^  on  e^rime  cette  idée,  qu'il  est  nul  pour  taui  le 
VéOTide  et  dams  toua  les  temps. 

Pour  tout  le  mande...  Toute  personne  sans  distinction,  pourvu, 
d'ailleurs,  qu'elle  y  ait  intérêt,  a  qualité  pour  en  poursuivre  la 
iiuUité. 

Dans  tous  les  temps...  A  quelque  époque  qu'on  l'invoque,  la 
partie  à  laquelle  on  l'oppose  peut  toujours  le  méconnattze.  Elle 
la  peut  alors  même  qu'elle  a  antérieurement  renoncé  à  ce  droit. 
Cette  renonciation  n'esta  en  eflTet^  qu'une  ratification  et  une  rati- 
fication impuissante  :  car,  ratifisr,  c'est  réparer  ce  qui  est  impar- 
fait, et,  dans  l'espèce,  le  mariage  n'a  aucune  existence,  pas  même 
une  exmttiiice  imparfaite. 

Le  mariage  amnuUMe  est  celui  qui,  à  raison  d'un  vice  dont  il 
est  infecté,  peut  être  annulé  sur  la  demande  de  certaines  personnes 
auxquelles  la  loi  concède  ce  droite  mais  qui  est  susceptible  de 
devenir  valaMe  par  suite  d'un  fidt  postérieur,  la  ratification,  c'est- 
à-dire  l'approbation  qu'y  donnent  les  personnes  qui,  seules,  avaient 
qualité  pour  en  Caire  prononcer  la  nullité.  Ce  n'est  pas  un  ma- 
riage valable,  ce  n'est  pas  un  mariage  "nul  ou  ineodstamt:  c'est 
un  mariage  imparfait.  La  loi  le  reconnaît  et  le  traite  provisoi- 
rement comme  un  mariage  valable.  La  nullité  dont  il  est  infecté 
n'est  que  canditiannelle  :  la  partie  dont  il  blesse  l'intérêt  a  contre 
lui  une  action  en  nullité,  qu'dle  est  mattresse  d'exercer  ou  d'aban- 
donner. Prend-elle  le  premier  parti  :  le  mariage  dont  la  nullité 
a  été  vérifiée  et  prononcM^e  en  justice  est  à  considérer  comme  s'il 
avait  été  nul  a  priori.  Prend-elle  le  second  :  le  mariage  est  alon 
tnut  aussi  valable  que  s'il  eût  toujours  été  exempt  du  vice  qui, 
dans  le  principe,  l'avait  rendu  imparfait  ou  annulable. 

Cette  nnlÛté  conditionnelle  est  relative  et  temporaire. 

Relative. ..  :  car  le  droit  de  la  faire  prononcer,  au  lieu  d'être 
général,  est  limité  à  certaines  personnes. 
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Temporaire. ..  :  car,  ai  les  personnes  qui  ont  le  droit  de  la  faire 
prononcer  ne  l'exercent  pas  dans  un  certain  délai,  leur  inaction 
constitue  nne  renonciation  à  lenr  action,  et^  par  suite,  une  ratifi- 
cation tacite  du  mariage. 

Ainsi,  1^  mariages  niiU  ou  inexistants,  et,  par  suite,  nullités 
abeohies  et  perpéhielleê 

Abeoluea. . .,  elles  peuvent  être  proposées  par  toute  personne  qui 
y  a  intérêt. 

PerpitudUe. , .,  elles  ne  se  couvrent  ni  par  le  temps  ni  par  la 
ratification. 

2®  Mariages  simplement  amnvZahlea,  et,  par  suite,  nullités 
relaiiffeset  temparadreê 

BdoM/vea. . .,  elles  ne  peuvent  être  invoquées  que  par  certaines 
personnes  que  la  loi  désigne  limitativement. 

Tempora4a^, . .,  elles  se  couvrent  par  la  ratification,  c'est-à^diie 
par  la  renonciation  que  font  ces  personnes  au  droit  introduit  en 
leur  fiiveur. 

Entre  ces  deux  extrêmes  se  place  un  cas  intermédiaire.  Nous 
trouverons,  en  effet»  rhvpothèse  d'un  mariage  dont  la  nullité  est 
mixte,  c'est-àrdire  o&so^  mais  temporavre  (1). 

[[Cette  question  de  nullité  de  mariage  est  si  importante,  que 
j'éprouve  le  besoin  d'ajouter  quelques  mots,  même  après  l'expo  • 
sition  claire  et  lucide  de  Mourlon  à  laquelle  je  concours  pleine- 
ment Je  prends  donc  occasion  d'une  distinction  faite  par  M. 
Baudry-LacAntinerie,  pour  poser  de  nouveau  les  bases  de  la 
tliéorie  des  nullités,  dont  il  a  été  question  plus  haut  (a),  L'éminent 
jurisconsulte  commence  (b)  par  énoncer  le  principe  que  les  actes 
sont  ou  valahlea  ou  nids  ou  vneasistamte.  L'acte  valable,  dit-il» 
est  inattaquable  et  produit  tous  les  effets  que  comporte  sa  nature. 
L'acte  nid  est  un  acte  imparfait  II  est  infecté  de  certains  vices 
de  constitution  qui  peuvent  entraîner  sa  ruine,  mais  qui  sont 
aussi  susoeptibkÂ  d'être  purgés.  Enfin,  l'acte  vneooiatami  est 
celui  qui  n'a  pu  se  former  et  qui,  par  suite,  n'a  jamais  eu  d'exis- 
tence aux  yeux  de  la  loi.  C'est  une  simple  apparence  sans 
réalité,  un  vrai  fantôme,  le  néant  (c). 


(1)  Voy.  l'art  168.  [[J'aurai  à  examiner  plus  loin  si  ce  cas  intermé- 
diaire existe,  dans  notre  droit,  c'eet-àrdire,  s'il  y  a  une  nullité  de 
mariage  qui  soit  €ibêol%ie  en  même  temps  que  temporaire.]] 

(a)  Sumra,  pp.  122-12& 

(e)  Puisque  Je  rends  compte  de  la  doctrine  de  M.  Baudry-Lacan- 
tinerie,  je  dois  laisser  dans  le  texte  des  expressions  que  je  n'emploirais 
pas  moi-môme.  Comme  je  l'ai  dit  {aupra,  p.  124,  en  note},  je  préfère 
me  servir  de  termes  qui  ont  toujours  eu  cours  dans  notre  droit.  Ainsi, 
je  dirais  qu'un  acte  est  valable,  annti^ble  ou  nul,  là  oil  M.  Baudry- 
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Apris  avoir  pmé  oe  principe,  M.  Bandry^Laontinarie  distiiigiie 
trois  ofttëgories  de  mariagea.  1^  Le  mariage  vnêooistamt  (p?  496), 
le  mariage  nul  de  wuUUé  obeokié  et  le  mariage  nul  de  nfuUUé 
rdative  (n^  499).  Lonque  le  mariage  est  nul  de  nullité  abaoloe, 
tonte  personne  intéressée  pent  opposer  oette  nullité,  et  oette  nnl^ 
lité  ne  peut  se  couvrir,  sauf  Tezception  de  Tarticle  185  du  code 
Napoléon  (a).  Au  contraire,  la  nullité  relative  ne  peut  Mze 
opposée  que  par  certaines  personnes,  elle  peut  toujours  se 
couvrir. 

Pour  moi,  un  mariage  est  nul  ou  a/nnidable.  H  est  imaZ  quand 
les  conditions  qui  sont  de  Fessenoe  du  mariage,  ou  qui  sont 
absolument  prescrites  pour  sa  validité,  manquent.  Ainsi,  Tartiele 
1 1 6  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  mariage,  nuUwm  est  matrimaniwm^  lors- 
qu'il n'y  a  pas  de  conseutement^oar  le  consentement  est  de  l'essenoe 


LacMutinerie  dit  valabiê,  fuil,  imueUianiL  La  loi  pose  œrtftines 
oonditiona  qui  tout  SMsntiellM  à  V^xUtenoê  d'un  acte.  Ce  sont  1m 
oonditâons  qui  lont  de  l'stssne»  du  contrat  ;  on  lea  distingue  de  osUss 
qui  na  août  que  de  la  nahtrê  de  oe  contrat  et  qui,  par  oonsegiiettt, 
peuvent  disparaître  sans  que  Tacte  lui-même  en  toit  affecté.  Il  y  a 
d'autres  conditions  qui,sans  être  de  l'essence d'unacte.sont  cependaati 
pour  des  raisons  dx>rdre  public,  absolument  prescrites  pour  que  le 
contrat  soit  Talide.  Ainsi,  il  est  de  l'ésssncf  du  contrat  de  vente  qn'il 
y  ait  une  ehoêê  de  Tendue  et  un  priœ  de  donné  ou  promis  en  oomndé- 
ration  de  la  vente  de  cette  cboee.    Si  ces  conditions  essentielles 

ir  des  raisons 
Bk  propriété  du 
▼vuwuK,  VU  vK«v  uvkvuw  u»  v^Mw  «uM^  ua«H  ft  w  &WCUUIV.  Or,  quand  les 
conditions  qui  sont  de  l'etisvics  d'un  acte,  ou  qui  sont  abaolnment 
prescrites  pour  que  cet  acte  soit  valide,  font  défaut»  on  dit  que  cet 
acte  est  nuL  Chercbons  l'étymologie  du  mot  nul  et  nous  nous 
convaincrons  davantage  de  la  vérité  de  notre  distinction.  Oe  mot 
nous  vient  du  latin,  et  quand  Je  dis  que  l'acte  est  ntU,  les  Juriscon- 
sultes romains  disent  nuUum  eêt  aehim,  ce  qui  traduit,  mot  à  mot, 
veut  dire  qu'il  n'y  a  poê  daeie.  Voilà  donc  oe  que  J'entends  par  un 
acte  nul,  c'est  un  acte  qui  n'eêt  paê^naave  qu'il  lui  manque  lee  condi- 
tions essentielles  à  son  existence.  £es  auteurs  modernes,  quand  ils 
disent  aoU  inêxigtani,  expriment  sans  doute  la  même  idée,  car  un  acte 
nul  est  un  acte  qui  n'êœiHepas.  Mais  Je  ne  puis  adopter  leur  termi- 
nologie lorsqu'ils  sJoutent  qu'un  acte  'tml  est  un  acte  imparf^t» 
infecté  de  certains  vices  qui  peuvent  entraîner  sa  ruine.  AioriL  si  cet 
acte  n'est  qu'infecté  de  vices  qui  peuvent  le  faire  mettre  de  oôte^  mais 
qui  sont  susceptibles  d'être  purôés,  cet  acte  n'est  pas  nul^  ou  il  y  a 
contradiction  manifeste  dans  les  termes.  La  distinction  que  Je  fai% 
et  qui  est  consacrée  par  notre  Jurisprudence,  me  paraît  bien  plus 
logique.  Puisque  cet  acte  n'est  affecté  que  de  vices  qui  sont  suscep- 
tibles d'être  purgés,  il  n'est  pas  yikZ,  il  n'est  qu'annulable^  c'est-à-dire 
qu'il  peut  être  mis  de  côté. 

(a)  Il  s'agit  de  la  nullité  qui  réeulte  du  défaut  de  puberté.  J*anrai  à 
examiner  si  c'est  là  une  nullité  absolue  dans  no&e  code,  dont  les 
dispositions  diffèrent  de  celles  du  droit  français. 
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du  mariage.  Il  est  également  de  Tesseiice  du  mariage  qu'il  soit 
contracté  entre  personnes  de  sexe  diflérent;  un  mariage  contracté 
par  deux  hommes  serait  donc  nid.  Il  est  de  plus  absolument 
prescrit^  en  vue  de  la  yalidité  du  mariage,  que  les  parties  ne 
soient  pas  liées  par  la  parenté  au  degré  prohibé  ;  ainsi,  le  mariage 
contracté  entre  le  frère  et  la  sœur  est  nul  (a).  Ce  sont  là,  sans 
doute,  deux  causes  de  nullité,  mais  l'effet  est  le  même  dans 
chaque  cas. 

Au  contraire,  le  mariage  est  oTinvlahle  quand  l'on  a  violé,  en 
le  contractant»  des  dispositions  que  le  l^[islatenr  n'a  pas  prescrites 
dans  l'intérêt  de  l'ordre  public,  mais  seulement  dans  celui  de 
certaines  personnes.  Ainsi,  la  loi  qui  dit  qu'il  n'y  a  pas  de 
mariage  quand^il  n'y  a  pas  de  consentement^  ajoute  que  ce 
consentement  doit  être  libre  et  exempt  d'erreur.  La  première 
condition  est  de  l'essence  du  mariage.  Donc  s'il  n'y  a  aucun 
consentement^  le  mariage  sera  nvi.  D'un  autre  côté,  s'il  y  a  un 
consentement^  mais  un  consentement  vidé  par  l'erreur  ou  la 
violence,  la  condition  qui  est  de  l'essence  du  mariage  sera 
remplie,  mais  la  personne,  dont  le  consentement  sera  affecté  de 
ce  vice,  sera  admise  à  faire  annuler  le  consentement  qu'elle  a 
donné.  Ce  mariage  sera  donc  av/nulahle.  U  pourra  se  ratifier, 
ou  la  cause  de  nuUité  pourra  se  prescrire. 

M.  Baudry-Lacantinerie  (n^  498),  résumant  fidèlement  la 
jurisprudence  française,  pose  deux  principes  qui,  dit-il,  dominent 
toute  cette  matière  :  1^  Il  n'y  a  pas  d'autres  nullités  de  mariage 
que  celles  qui  sont  prononcées  en  termes  exprès  par  un  texte 
formel  ;  2^  La  nullité  d'un  mariage  ne  peut  être  prononcée  que 
sur  la  demande  des  personnes  désignées  par  la  loi  Ces  principes 
résultent  de  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation.  Mais  doit- 
on  les  admettre,  dans  leur  forme  absolue,  dans  notre  droit  ? 


(a)  A  première  vue,  on  est  tenté'de  distinguer  le  mariage  contracté 
entre  deux  personneii  de  môme  sexe  du  mariage  entre  fe  frère  et  la 
8oeur,car  celui-ci  peut  produire,  ce  qui  est  la  fin  principale  du  mariage, 
la  procréation  des  enfants,  tandis  aue  l'autre  ne  peut  le  faire.  Mais, 
en  y  réfléchissant,  on  voit  que  la  différence  de  sexe,  comme  la  non- 
existence  de  la  parenté  au  degré  prohibé,  sont  toutes  deux  essentielles 
pour  la  yalidite  du  mariage,— car  l'article  084  met  comme  première 
condition  de  la  validité  d'un  contrat  la  capacité  des  parties  de  con- 
tracter,~et,  quoique  le  mariage  entre  personnes  de  même  sexe  semble 
plus  absurde  que  le  mariage  entre  frère  et  sœur,  juridiquement 

r riant,  ces  mariages  manquent  tous  deux  de  conditions  essentielles 
l'existence  juridique  du  mariage.  Donc,  bien  que  le  vice  dans  un 
dEs  puisse  être  plus  grave  que  dans  Tautre,  chaque  vice  produit  le 
même  effet,  la  nullité  du  mariage. 
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Je  crois  que  Ton  ne  ponira  vnféTtr  la  nnllitë  d'un  manâge, 
mais,  en  même  tempe,  il  n'est  pas  néoessaiie  qne  la  loi  dédue 
que  tel  ou  tel  mariage  sem  nuL  II  suffit  qu'elle  dise  que  telle 
personne  ne  peut  contnuster  mariage,  soit  absolument^  comme 
dans  le  cas  des  impubèies,  soit  relativement  à  telle  ou  telle 
personne,  comme  entre  frèie  et  sœur,  onde  et  nièce.  De  plus» 
tous  les  mariages  indiqués  en  ce  chapitre  sont  ou  bien  nuls,  ou 
annulables.  Il  faut  remarquer,  cependant^  que  ce  chapitre  ne 
parle  pas  des  mariages  des  impuissants  ou  de  ceux  qui  sont  déjà 
engagés  dans  le  lien  du  mariage,  mais  la  nullité  de  ces  mariages 
est  décrétée  par  les  artides  117  et  118.  On  peut  donc  exprimer 
ainsi  la  première  maxime  :  tout  mariage  est  valide  à  moins  que 
sa  nullité  ne  résulte  d'une  disposition  expresse  de  la  loL 

La  seconde  proposition  est  exacte,  la  loi  en  dédarant  que  tel 
mariage  sera  nul  ou  annulable  a  eu  le  soin  de  limiter  le  nombre 
des  personnes  qui  pourraient  faire  prononcer  cette  nullité,  H  y 
a,  cependant^  un  cas  où  l'on  ne  donne  aucune  indication,  c'est  la 
nullité  qui  résulte  d'un  mariage  déjà  existant^  mais  l'intérêt  étant 
la  mesure  des  actions,  cette  nullité  ne  pourra  être  opposé  que 
par  une  personne  intéressée,  ce  qui,  du  reste,  est  le  cas  de  toutes 
les  nullités  absolues.]] 

§.  I,  —  Des  Tnariages  nvJs  ou  inexistants.  —  Nullités  absolues 
et  perpétuelles, 

L  Des  oansss  des  nullités  abiofaiss. — Les  nullités  de  cette  nature 
ont  toutes  pour  fondement  la  violation  d'un  prindpe  diordre 
piMic  ;  c'est  pour  cela  qu'elles  peuvent  être  invoquées  en  tout 
temps  et  par  toute  personne  intéressée.  Les  causes  qui  les  font 
naître  sont  au  nombre  de  sept,  savoir  : 

1^  Lidentité  de  sexe  :  car  il  est  de  l'essence  du  mariage  qu'il 
soit  formé  entre  personnes  de  sexe  différent  ; 

2^  Le  défaut  absolu  de  consentemeni.  Ainsi,  lorsqu'une 
personne  atteinte  de  folie,  et^  par  suite,  absolument  privée  de 
raison,  se  marie,  le  mariage  qu'en  apparence  eUe  contracte  n'a 
aucune  existence  légale  :  il  n'existe  ni  pour  ni  contre  personne,  et 
la  nullité  peut  en  être  demandée  en  tout  temps.  "  H  n*y  a  point 
de  mariage  [[lorsqu'il  n'y  a  pas  de]]  consentement"  (art.  116)  ; 

3^  L'ahseTice  d'une  TnanifestationsolenneUe  du  oonsentemer^ 
devaTvt  un  officier  de  VétaJt  civil. 

Ces  trois  causes  de  nullité  absolue  ne  sont  point  mentionnées 
dans  le  chapitre  Des  demandes  en  nullité  de  mariage  ;  mais  la 
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laiflon  en  est  bien  siinple.  La  diffëienoe  de  sexe,  le  consentement 
et  la  dëdaration  solennelle  du  consentement  devant  un  officier  de 
rëtat  civil,  sont  si  manifestement  de  l'essence  de  l'union  conju- 
gale, qu'il  est  évident  qu'en  l'absence  de  l'un  de  ces  éléments,  le 
mariage  ne  peut  point  se  former,  et  qu'ainsi  il  est  nul  erga 
omnea  et  dcms  Urne  les  temps. 

Ainsi,  quoiqu'il  soit  de  principe  qu'il  n'y  a,  en  fieât  de  mariage, 
de  nullités  que  celles  qui  sont  textuellement  établies,  et  que  le 
droit  de  les  invoquer  n'appartient  qu'à  ceux  auxquels  la  loi 
l'attribue  expressément^  personne  ne  doute,  bien  que  la  loi  ne  s'en 
explique  pas,  que  le  mariage  contracté  soit  entre  deux  personnes 
du  même  sexe,  soit  hors  la  présence  d'un  officier  de  l'état  civil, 
ne  soit  radicalement  nul,  et^  par  conséquent^  susceptible  d'être 
attaqué  en  tout  temps  et  par  toute  personne  intéressée. 

Et  ce  qui  est  vrai  du  mariage  contracté  hors  la  présence  d'un 
officier  de  l'état  dvil  l'esté  à  plus  forte  raison,  du  mariage  auquel 
les  parties,  ou  l'une  d'eUes,  n'orU  |M>int  (iofm^  Isur  consentement. 
J'en  conclus  que,  nonobstant  le  silence  de  la  loi  à  cet  ^ard,  les 
collatéraux  de  la  personne  qui  était^  au  moment  de  la  célébration 
de  son  mariage,  folle  et  absolument  privée  de  raison,  peuvent^ 
alors  qu'ils  y  ont  intérêt^  c'est-ÎMlire  lorsqu'elle  est  morte,  faire 
constater,  comme  elle  le  pourrait  elle-même  si  elle  était  vivante, 
la  nullité  de  son  mariage. 

4®  La  bigamie  ou  Veœistence  cTun  premier  mamage.  —  La 
nullité  du  mariage  n'est  pas  couverte  par  la  dissolution  du 
premier  mariage.  —  Toutefois,  la  dissolution  du  premier  mariage 
aura  cet  effet  important  qu'à  l'avenir  les  enfEints  qui  naîtront  du 
second  seront  rvatureU  8vmr>le8^  au  lieu  d'être  aduUérvns  (1). 

5^  La  pa/renU  ou  Vamance  à  wn,  degré  prohibé.  —  Des 
dispenses  obtenues  après  coup  ne  valideraient  point  le  mariage  (a). 

6^  Le  défa/iU  de  publicité.  —  J'ai  déjà  dit  qu'il  ne  fiiUait  pas 
confondre  le  défaut  de  publications  avec  le  défaut  de  publicité. 
La  publicité  est  un  fait  complexe,  susceptible  de  plus  ou  de 
moins  ;  les  publications  ne  sont  que  l'un  des  éléments  qui  cqu- 


(1)  On  peut  consulter,  sur  le  second  mariage  contracté  ayant  U 
dissolution  du  firemier,  la  dissertation  jpubliée  dans  ]a  Revue  erUiqtie 
de  Ugialation  (année  1879,  p.  387  et  suiT.)t  I>ar  M.  Schaeffer,  juge  au 
tribunal  de  Bourgoin). 

(a)  L'article  162  de  notre  code  se  lit  comme  suit:  **Tout  mariage 
**  contracté  en  contravention  aux  articles  124, 126  et  126,  peut  être 
"  attaqué  soit  par  les  époux  eux-mêmes,  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont 
"  intéret.  *'    Ce  sont  les  mariages  incestueux. 

27 
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courent  à  la  fonneT  :  le  maziage  peut  donc»  même  en  leur  àbaenoe» 
être  environné  d'une  publicitë  suiBaïaite  pour  sa  validité  (a). 

[[Mais  la  puhUcUé  elle-mâmey  envisagée  conune  l'opposé  de 
la  cUx/ndê&timU,  est  essentielle.  **  Tout  maziage  ",  dit  Tarticle 
156,  '*  qui  n'a  pas  été  oontiacté  publiquement  et  qui  n'a  pas  été 
"  célébré  devant  le  fonctionnaize  compétent^  peut  êtxe  attaqué  par 
*'  les  époux  eux-mAmee  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  intéiét  né  et 
^  actuel,  sauf  au  tribunal  a  juger  suivant  les  dzconstanoes.  " 

L'article  191  du  code  Napoléon  énonce  à  peu  près  la  même 
disposition,  avec  cette  différence,  cependant^  qu'il  mentionne  les 
ascendants  comme  pouvant  attaquer  le  mariage,  et  qu'il  ne  contient 
pas  les  mots  *"  sauf  au  tribunal  à  juger  suivant  les  circonstanoes/' 
De  là  il  résulte  que,  dans  notre  droite  les  ascendants  n'étant  pas 
nommés  ne  peuvent  demander  la  nullité  du  maziage  de  leur  des- 
cendant^ qu'autant  qu'ils  y  ont  un  intérêt  né  et  actueL 

n  y  a  une  expression  de  l'artide  156  qui  exige  explication.  Il 
y  est  dit  que  tout  mariafle  qui  n'a  pas  été  contracté  publiquement 
et  qui  n'a  pas  été  célébré  devant  le  fonctionnaire  compétent  peut 
être  attaqué  par  les  époux  etpar  tous  ceux  quiy  ont  un  intérêt  né 
et  actuel,  sauf  au  trihwnal  à  juger  mimanU  lea  eiroamta/ncea. 
£8t*ce  à  dire  que  le  tribunal  peut  refuser  de  prononcer  la  nullité 
d'un  mariage  clandestin  ?  Nullement  U  est  évident  que  si  le 
fonctionnaire  est  incompétent^  le  mariage  sera  nul;  ainsi,  des 
catholiques  qui  ne  se  marient  pas  devant  leur  propre  curé  ou 
un  prêtre  dûment  autorisé,  contractent  un  mariage  radicalement 
nul.  On  peut,  cependant^  expliquer  cette  phrase  par  le  &it  que  le 
parlement  de  Paiis  écartait  quelquefois  la  demande  en  nullité, 
non  parce  qu'il  ne  reconnaissait  pas  l'invalidité  du  mariage,  mais, 
suivant  l'expression  d'Agnesseau  "  pour  fermer  la  bouche  à  la 
*'  mauvaise  foi  et  à  l'inconstance  de  ceux  qui  réclament  contre  un 
"  consentement  Ubre  et  une  longue  possession.  U  faut  au  moins," 
ajoutait-il,  **  qu'il  apparaisse  que  la  justice  ne  se  détermine  que 
*'  par  les  fins  de  non-reoevoir;  et  qu'en  déclarant  les  parties  non- 
''  recevables,  elle  ajoute  toujours  que  c'est  sans  préjudice  à  elles 
'*  de  se  retirer  par  devers  l'évêque  pour  léhabiliter  leur  mariage, 
"si  faire  se  doit"  (b). 


(a)  Dans  notre  droit,  je  ne  crois  pas  qu*on  puisse  remplacer  les 
publications  requises,  lorsqu'il  nV  a  pas  eu  de  dispense,  par  équiya- 
lent.  Mais  l'absence  de  publications,  ne  constituant  qu'un  empêche- 
ment prohibitif,  est  sans  effet  sur  la  validité  du  mariage. 

(6)  Cité  par  Loranger,  t.  2,  n^  406.  Je  puis  ajouter  qu'en  cela  on 
pouvait  s'autoriser  des  termes  de  l'article  49  de  Pédit  du  mois  de  mars 
1097  qui  ne  paraît  pas  avoir  été  enregistré  au  Canada. 
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Du  reste,  cette  expression  se  rapporte  ëgslement  à  Tappré- 
dation  de  Tintérêt  du  demandeur  en  nullité^  intérêt  qui  doit 
Atre  ne  et  actuel,  quand  l'action  n'est  pas  portée  par  l'un  des 
époux.  Par  intérêt  né  et  actuel,  on  entend  un  intérêt  pécuniaire 
actuellement  existant.  Ainsi,  un  intérêt  purement  moral  ne 
suiBraitpas. 

J'ai  dit  que  l'abeence  de  publications  n'entratne  pas  la  nullité 
d'un  mariage  qui  ne  serait  afTecté  que  de  ce  vice,  car  ce  n'est  là 
qu'un  empêchement  prohibitif.  Mieds  la  loi  tient  beaucoup  à  ces 
publications  comme  étant  un  moyen  de  prévenir  la  dandestinité, 
Cest  pour  cette  raison  que  l'article  157  porte  que  ''  si  les  pubU- 
<'  cations  requises  n'ont  pas  été  faites  ou  supplées  au  moyen  de 
«  dispense  ou  licence,  ou  bien  si  les  intervalles  prescrits  ou  d'usage 
'*  pour  les  publications  et  la  célébration  n'ont  pas  été  observés,  le 
**  fonctionnaire  qui  célèbre  un  mariage  sous  de  telles  circonstances 
**  est  passible  d'une  amende  qui  n'excède  pas  cinq  cents  piastres." 

Toujours  dans  le  but  de  prévenir  la  dandestimté  et  la  célébra- 
tion de  mariages  nuls,  l'artide  168  ajoute  que  la  **  pénaUté  imposée 
'*  par  l'article  précédent  est  également  encourue  par  le  fonction- 
"  naire  qui,  dans  l'exécution  du  devoir  qui  lui  est  imposé,  ou  dont 
''  il  est  cluâgé,  touchant  la  célébration  d'un  mariage,  contrevient 
''  aux  règles  qui  sont  prescrites  à  cet  égard  par  les  divers  articles 
"  du  présent  titre."  Ces  deux  articles  sont  de  droit  nouveau. 

Ces  amendes  sont  recouvrées  conformément  aux  dispositions 
de  l'artide  16  du  code  dvil. 

7^  L*imcompétence  de  VojJuAer  de  Vétat  dvil.  —  Aux  termes 
de  l'article  166,  c'est  là  une  cause  de  nullité,  mais  l'expression 
qui  se  trouve  à  la  fin  de  cet  artide  "  sauf  au  tribunal  à  jugersui- 
vant  les  circonstances"  qualifie-t-elle  cette  nullité?  Je  puis, 
pour  répondre  à  cette  question,  reproduire  le  commentaire  de 
Mourlon.]] 

La  négative  est  soutenue.  La  puhUoUé  et  la  compétence  sont 
deux  ffidts  de  nature  bien  difiTérente.  Le  premier  est  complexe, 
pludeurs  démente  concourent  à  le  former:  l'absence  de  l'un  d'eux 
peut  donc  le  rendre  i/mparfait,  sans  l'empêcher  complètement. 
Entre  la  publidté  par&ite  et  le  défEtut  absdu  de  puUidté,  un 
intermédiaire  existe,  la  publidté  impar&ite,  qui  peut  être  jugée 
suffisante  pour  satifilaire  au  vœu  de  la  loi. 

La  compétence,  au  contraire,  est  une.  Cest  un  £Edt  simple,  non 
susceptible  de  plus  ou  de  moins  :  car  l'offider  de  l'étet  dvil  est 
ou  n'est  point  compétent  ;  il  n'y  a  pas  de  milieu.  Or,  si  par  nature 
la  compétence  ne  comporte  point  de  degrés,  d  elle  n'admet  point 
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à'ucùom^liB&emeBt  partM,  les  juges  sont  néoeBaaiiement  phoés 
dans  cette  dtoniative  de  leooniiattn  k  validité  du  madage»  en 
constatant  la  compétence  de  Tofficier  de  TAat  dyïL  qui  Ta  eâébië, 
on  sa  nullité,  dans  le  cas  contiaiie  (1). 

UaflBnnatiye  est  pins  généralement  admise.  La  comp^enee 
se  lie  à  la  pubUeité  dn  mariage.  Si,  en  effets  la  loi  exige  qn'Q 
soit  célébré  devant  roffloier  de  Tétat  oi^  du  domicile  &  Vuns 
dsê  partiêê,  c'est  snitout  sfin  que  les  personnes  qui  ont  intértt  à 
le  connaître  en  soient  plus  fÎMsUement  instruites.  La  question  de 
compétence  se  trouvant  ainsi  ramenée  à  une  question  de  puUicité» 
il  appartient  aux  juges  de  décider,  d'après  les  drocnstanoes»  si  la 
viou2tbn  des  règles  qui  la  laissent  suffit  ou  ne  suffit  pas  pour 
entraîner  la  nulUté  du  mariage. 

L'article  193  C.  K.  (a)  est^  d'ailleurs,  formel  II  laisse  aux 
juges  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  si  la  violatbn.de8 
règles  prtêcritea  par  Varticle  166  C.  N..  est  ou  n'est  pas  asses 
grave  pour  fidie  prononcer  la  nullité  ;  or,  les  règ^  proscrites  psr 
l'article  166  (b)  sont  précisément  relatives  à  hkjmblieUé  du 
mariage  et  à  la  compétence  de  l'offider  de  l'état  civil  qui  ddt  le 
célébrer  (2). 

Ainsi,  le  mariage  peut  être  dédaié  valaUe,quoiq[ue  célébré  par 
un  officier  de  l'étet  civil  a/iOre  que  cdui  du  domimle  de  funeou 
de  Vautre  dee  parties  (c). 

Mais,  bien  entendu,  il  en  est  autrement  lorsque  le  mariage  a 
été  célébré,  non  par  tel  ou  tel  offider  de  Vétat  eitril,  mais  par  un 
autro  officier  public  absolument  incompétent^  par  exemple,  par  un 
notaire,  et,  à  plus  forte  raison,  par  un  simple  particulier.  La 
présence  dPwn  ogioier  de  Vétat  civil  est,  en  effet,  absolument 
obligatoire.  Sur  ce  point,  les  juges  n'ont  point  de  pouvoir  dis- 
crétionnaue. 

[[Je  compléterai  cette  discussion  en  ajoutant  que,  pour  les 
catholiques,  un  mariage  célébré  par  un  autro  que  le  propre  curé, 

(1)  Dur.,  t  II,  n"»  880  et  suIy.  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust,  sur  Tart.  ISB. 

(2)  Val.,  êur  ProudL,  1. 1;  p.  410;  Coûté  de  code  civiL  1. 1,  p^  277  et 
Buiv.  ;  Dem.,  1. 1,  n^  276  frw,  II  ;  Buic.»  à  «on  court;  Marc,  sur  Tart. 
198;  MM.  AubiT  et  Rau,  t.  V,  |  467,  note  18;  Zaoh.,  U  lit  I>.  306  et 
806;  DemoL,  t.  I,  n*2B8  ;  Laurent,  t.  II,  n^  483. 

(a)  Nous  n'avons  pas  la  disposition  de  l'article  198  dn  C.  N.,  mais  la 
réserve  de  l'article  166  est  au  mSme  effet. 

(6)  L'article  128  de  notre  code  correspond  à  l'artide  166  du  code 
Napoléon,  mais  il  n'est  pas  question  du  domicile  des  parties. 

(c)  Gela  est  indubitable  dans  notre  code,  sauf,  dans  le  cas  des  catho- 
liques, que  le  célébrant  doit  avoir  l'autorisation  du  propre  curé  des 
parties  ou  de  l'évêquc 
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on  un  prêtxe  autoriaé  par  oe  dernier  ou  par  Tëvêque,  est  nul  de 
nullité  radicale  et  qu'aucun  tribunal  ne  peut  le  reconnattre  comme 
valable,  sauf  son  droite  s'il  y  a  lieu,  suivant  la  remarque  de 
d'Aguesseau,  à  écarter,  par  une  fin  de  non-recevoir,  une  demande 
formée  de  mauvaise  foi  ou  par  simple  caprice  par  un  autre  que 
les  époux,  en  laissant  à  ces  derniers  l'opportunité  de  réhabiliter 
leur  maria^. 

8^  NvXIâU  décrétée  par  mMUd!ej^^ 
WU8  par  le  droit  ecmon  et  non  meTitionnéa  par  le  code  oMl.  — 
n  me  reste  une  importante  question  à  étudier.  Il  y  a  certains 
empêchements  qui,  aux  termes  de  l'article  127,  restent  soumis  aux 
règles  de  chaque  église.  J'ai  énuméré  quelques  empêchements 
dinmants  qui  relèvent  du  droit  canon  et  qui  ne  sont  pas  mention- 
nés par  le  code  (a).  La  nuUité  qui  résulte  de  ces  empêchements 
dirimants  est-elle  absolue  ou  relative  ?  Je  ne  parlerai  pas  de 
l'empêchement  de  la  condition  qui  n'est  pas  applicable  dans  la 
société  moderne. 

Les  empêchements  dirimants  résultant  du  vcsu  eole^md,  de  la 
parenté  et  de  VaffimU^  du  crims.  de  la  cUsporit^  <2u  cûlte^  de 
UOdre^  de  Vhorvnéteté  puJbllAqae  me  paraissent  tous  produire  une 
nullité  absolue  (h).  En  effet»  le  droit  canon  prohibe  absolument 
ces  mariages  et  prononce  sans  restriction  leur  nullité.  Or  il  est 
de  principe  que  quand  une  disposition  prononce  sans  restriction 
la  nullité  d'un  acte,  cete  nullité  est  absolue  (c). 

L'empêchement  du  rapt  peut  donner  lieu  à  quelque  difficulté. 
C'est»  avons-nous  dit»  l'enlèvement  violent  d'une  femme  contre 
son  gré,  dans  le  but  de  l'épouser,  et  qu'on  force  à  contracter  ma- 
riage alors  qu'elle  est  encoro  sous  l'effet  de  la  contrainte  et  au 
pouvoir  de  son  ravisseur.  Un  semblable  mariaoe  est-il  nul  de 
nullité  absolue  ou  rolative  ?  Le  juge  Loranger  (d)  distingue  le 
rapt  du  cas  où  la  volonté  n'a  pas  été  Ubro,  ce  qui  est  une  simple 
nullité  rolative.  Cette  distinction  paratt  certainement  bien  fon- 
dée, car  un  cas  est  infiniment  plus  grave  que  l'autre  (e).  Je 
crois  qu'un  mariage  contracté  griU»  à  un  tel  crime  devra  toujours 
être  considéré  comme  nul,  sa  nullité  est  donc  perpétuelle  et  abeo- 


(a)  Supra^  pp.  800-868. 

(h)  J'ai  énuméré  la  olandesHniltf  p«rmi  ces  empêchements,  mais  il 
n'est  pas  nécessaire  d'en  parler  ici,  car  il  vient  d'en  être  question. 

(e)  Solon,  Théorie  mir  la  nuUUé^  cité  plus  haut,  p.  123. 
(d)  N^"  900. 

(s)  Le  rapt  est  une  offense  criminelle  punissable  aujourd'hui  par 
quatorae  ans  de  pénitencier  ;  autrefois  il  entratnait  la  peine  de  mort. 
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lue.  Le  oonoile  de  Trente  Ta  déolaié  en  termes  fiomiek.  Deosmît 
8.  BffnoduairUer  rapiorem  et  rapUvm^  qwamdiU^ipBa  inpoiedate 
raptorMtnofnMrt^KUixiJMPOSSBFiXBi]^  Voilà 

une  défense  expresse,  on  déclare  qae  le  mariage,  dans  oe  cas»  est 
impossible.  Mais,  dira-ton,  cette  défense  n'est-elle  pas  &ite 
dans  rintérêt  de  la  femme  et  cette  dernière  ne  pent-elle  pas  rati- 
fier plos  tard  ce  mariage  forcé  7  Cette  défense  est  certainement 
portée  pour  protéger  la  fiûblesse  de  la  femme,  mais  elle  s'inspire 
en  outre  de  m<^i£B  d'ordre  public  et  de  bonnes  mœurs.  la 
femme  ne  peut  ratifier  ce  qui  a  toigouis  été  nul.  Il  est  vrai  que 
la  femme  mvie  qui  a  été  remise  en  liberté  avaTitl^  mariage,  peut 
épouser,  de  sa  Ubre  ydonté,  le  mvisseur  et  le  mariage  sera  valide. 
Mais  quand  la  femme  a  contiaoté  mariage,  alois  qu'elle  était  au 
pouvoir  de  son  mvisseur,  le  mariage  restem  perpétuellement  nul. 
elle  ne  pourra  jamais  le  ratifier,  car  elle  sem  toiqours  en  la  posses- 
sion et  au  pouvoir  du  ravisseur  ou  de  son  complice.  Elle  ne  pouna 
contracter  qu'un  nouveau  mariage,  et  ce  mariage  devra  être  libre. 
Voir  aussi  Pothier,  Con^ro^  de  Trumage^  n^  225-227.]] 

n.  Ihr  qQsUss  psnonnes  purent  «Ire  prepssiss  tes  amOMs 
abnluia  —  Les  ménages  que  la  loi  ne  reconnatt  pas,  les  mariages 
nuU^  n'existent  pour  personne.  D'où  cette  première  règ^  :  toute 
permmTie  a  qualité  pour  en  faire  prononcer  la  nullité. 

Mais  c'est  un  principe  fondamental  de  notre  droite  que  Vintérét 
est  la  base,  la  condition  essentielle  de  toute  action.  Nul  n'est 
admis  à  agir  en  justice,  s'il  n'a  un  intérêt  légitime  à  &ire  constater 
et  potégerf^fr/  D'où  ce  tempérament  à  notre  règle:  eeuxquÂ  riont 
pomt  intérêt  à  la  nvUiU  âa  mariage  n^orU  point  quaU^ 
la  demander. 

Et^  pour  être  autorisé  à  la  poursuivre,  il  ne  su£Bt  point  d'être 
blessé  dans  quelque  espérance,  il  faut  être  atteint  dès  à  présent 
dans  un  intérêt  né  et  aàhul. 

Donc,  en  résumé,  le  droit  de  proposer  les  nullités  absolues 
appartient  à  toute  personne  aotueU&inent  intéreeeée,  c'est-à-dire 
à  tous  ceux  dont  les  droits,  nés  et  actuels^  seraient  anéantis  ou 
compromis  si  le  mariage  qu'ils  attaquent  leur  était  opposable. 

Ont  un  intérêt  né  et  actuel  à  li^  nullité  du  mariage  :  1^  les 
époux  eux-mêmes  ;  2^  l'époux  dont  le  conjoint  a  contracté  un 
second  mariage  ;  3^  les  ascendants  ;  4®  sous  une  certaine  condi- 


(a)  Cité  par  Mgr  André,  Cours  de  droit  oanon^  v^  Rapt. 

(b)  L'article  13  de  notre  code  de  procédure  civile  dit  que  **  pour  for- 
mer une  demande  en  justice,  il  faut  y  avoir  intérôt." 
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tion,  les  parents  collatéraux  et  les  enfiEuits  nés  d'un  autre  mariage  ; 
5^  les  ciéanoierS'  des  époux  (a). 

1®  Les  époux  eux-mêmes...  Chacun  d'eux  est  intéressé  à  sortir 
d'une  union  que  la  loi  et  la  société  condamnent.  La  nullité  peut 
donc  être  proposée  même  par  Vépoux  qvA  a  trompé  Vcmtre  en 
lui  cachant  l'empêchement  qui  faisait  obstacle  au  mariage.  Ainsi, 
dans  l'hypothèse  de  la  bigamie,  la  nullité  du  mariage  peut  être 
demandée,  non  seulement  par  celle  des  parties  qui  s'est  mariée 
de  bonne  foi,  mais  encore  par  la  partie  coupable,  par  l'époux 
bigame.  La  maxime  :  nemo  audvri  débet  proprioum  àUegcms 
twrpitudinem^  n'a  pas  ici  d'application.  La  faute  qu'a  commise 
Fépoux  coupable  ne  doit  pas  avoir  pour  effet  de  le  forcer  à  rester 
dans  une  union  immorale,  que  sa  conscience,  aujourd'hui  mieux 
édairée  et  plus  libre,  déisapprouve  peut-être.  Dans  l'intérêt 
même  de  la  société,  il  importe  qu'il  puisse  réparer  le  délit  qu'il  a 
commis. 

2®  L*époux  dorU  le  conjaimt  a  ooTUrcustéiin^  second  mariage... 
Il  a  intérigt  à  agir  dès  à  présent:  car  son  titre  d'époux,  toigours 
subsistant^  est  méconnu  et  compromis  par  le  &lt  seul  du  mariage 
qui  a  été  contracté  à  son  préjudice. 

Mais,  le  second  mariage  n'étant  nul  qu'autant  qu'il  existe 
léeUement  un  mariage  antérieur,  si  les  nouveaux  époux  soutien- 
nent que  le  premier  mariage  qu'on  leur  oppose  est  nul  ou  même 
simplement  annulable,  et  qu'ainsi  il  ne  fait  aucun  obstacle  à  la 
validité  de  celui  qu'ils  ont  contracté,  la  validité  ou  la  nullité  du 
premier  mariage  doit  être  examinée  et  jugée  préàldbleTnient.  La 
nullité  ou  la  validité  du  second  dépend  de  la  solution  de  cette 
question  préjudicielle  (bj. 

3®  Les  ascendamis. . .  Hb  peuvent  demander  la  nullité,  alors 
même  qu'ils  ont  donné  leur  consentement  au  mariage.  Cela  résulte 
par  a  contrario  de  l'article  164,  qui  établit^  pour  un  cas  spécial 
dont  nous  nous  occuperons  plus  tard,  une  disposition  contraire. 
La  bigamie,  l'inceste  et  la  clandestinité  du  mariage,  troublent  si 
gravement  l'ordre  public^  que  la  loi  a  dû,  afin  d'atteindre  plus 
sûrement  son  but^  accorder,  même  à  ceux  qui  ont  favorisé  le 
scandale  qu'elle  poursuit^  le  droit  d'en  demander  la  cessation. 


(a)  Je  laisse  pour  le  moment  cette  ënumération,  saitf  à  indiquer 
plus  loin  les  dispositions  particulières  de  notre  droit  qui  diffère  en 
quelques  détails  du  droit  français. 

(6)  Je  crois  que  la  nullité  qui  résulte  d'un  mariage  existant  peut 
être  opposée  par  toute  personne  intéressée. 
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[[Dans  noire  droit,  ai  lenuunage  est  nkndetitjn,  ks  aêo&ndoftdê, 
et  80Q8  oe  nom  générique  on  comprend  les  pèie  et  mire^aienls  et 
aïenles,  ne  peuvent  l'attaquer  qu'autant  qu'ils  y  ont  un  intéifit  né 
et  actuel  Cest  la  disposition  de  l'article  156  qui  dit  que  "  tout 
«  mariage  qui  n'a  pas  été  contracté  publiquement  et  qui  n'a  pas 
''  été  oéléM  devant  le  fonctionnaiie  oompétenti  peut  être  attaqué 
*'  par  les  époux  eux-mêmes  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt 
*'  né  et  actuel,  sauf  au  tribunal  à  juger  suivant  les  droonstances." 
Au  contraire,  si  le  mariage  a  été  contracté  en  contravention  aux 
articles  124, 125  et  126,  c'est-à-dire  le  mariage  entre  parents  ou 
aUiés  en  ligne  directe,  ou  entre  frère  et  sœur  ou  alliés  au  même 
degré,  ou  entre  onde  et  nièce,  tante  et  neveu,  savdr,  le  mariage 
incestueux,  les  père  et  mère,  mais  non  les  autres  ascendants^ 
peuvent  agir  en  vertu  d'un  intérêt  purement  moral  Cela  résulte 
des  articles  152  et  155  qui  se  lisent  comme  suit  : 

162.  —  **  Tout  mariage  contracté  en  contravention  aux  aitides 
*'  124, 126, 126,  peut  tee  attaqué  soit  par  les  époux  eux-mêmes, 
*'  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt." 

165.  —  <<  Dans  le  cas  où,  d'après  l'article  152,  l'action  ennul- 
*"  lité  compète  à  tous  ceux  qui  y  sont  intéressés  ;  l'intérêt  doit  être 
*'  né  et  actuel,  pour  donner  ouverture  à  ce  droit  d'action  en  &veur 
"^des  aïeux,  des  parents  collatéraux,  des  enfimts  nés  d'un  autre 
«<  mariage  et  des  tiers."]] 

Mais  oe  droit  appartient-il  cc^Tumrremfnenl,  c'est-à-dire  indis- 
tinctement^ à  tous  les  ascendants,  ou  seulement  gradudUmBfni^ 
c'est-à-dire  aux  uns  à  défiiut  des  autres  ?  Ainsi,  par  exemple, 
lorsque  les  père  et  mère  gardent  le  silence,  les  aïeuls  ont-ils  qua- 
lité pour  agir  ? 

Suivant  quelques  personnes,  ce  droit  est  général  :  il  appartient 
sans  distinction  à  tous  les  ascendants,  aux  plus  éloignés  comme 
aux  plus  proches.*  *"  Quelle  est^  disent-elles,  la  nature  de  l'intérêt 
qui  lui  sert  de  base  7  Un  intérêt  pwrtm&nt  moral  I  (a)  H  s'agit, 
en  effet,  dans  l'espèce,  du  maintien  des  boimes  mœun  et  du  bon 
ordre  dans  la  fiamlle,  de  son  honneuTy  en  un  mot  ;  or,  cet  intérêt 
existe  pour  tout  ascendant  quel  qu'il  soit.    Donc,  etc "  (1). 

Suivant  l'opinion  commune,  au  contraire,  ce  droit  ne  leur  est 
conféré  que  graduellement^  aux  uns  à  défaut  des  autres,  et  dans 


(1)  MM.  Aubry  et  Raa,  t  V,  §401,  note  10;  Marc.,  sur  Tart.  184; 
Laurent,  t.  II,  n*  400.— M.  Valette  a  fini  par  se  rallier  à  cette  opinion 
(Court  de  code  civU^  1. 1,  p.  266). 

(a)  Aux  termes  de  notre  article  166  cet  intérêt  purement  moral  ne 
sufRrait  pas  dans  le  cas  des  aïeux. 
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Toidre  suivant  lequel  la  loi  les  appelle  à  consentir  au  mariage  ou 
à  7  fonner  opposition. 

Et,  en  effets  l'action  en  nuUité  oonféiée  aux  ascendants  a  pour 
base  llionneur  de  la  famille  à  sauvegarder  ;  c'est  afin  qu'ils  puissent 
y  maintenir  le  bon  ordre  et  l'ëlever  par  ses  bonnes  mœurs»  qu'on 
leur  permet  d'agir.  Or,  ce  droit  de  protéger  la  famille  contre 
toute  atteinte  qui  pourrait  l'amoindrir,  de  sauvegarder  son  hon- 
neur, n'appartient  pas  et  ne  peut  pas  appartenir  sans  distinction  à 
tout  ascendant  ;  cette  magistrature  domestique  n'appartient  et  ne 
peut  appartenir  qu'aux  ascendants  les  plus  proches.  Ce  n'est  qu'à 
leur  dé&ut  qu'elle  passe  aux  ascendants  ^es  plus  éloignés  (a). 
Autrement^  toute  hiérarchie  et^  par  suite,  toute  disdpUne  serait 
détruites  :  le  but  de  la  loi  serait  manqué,  l'anarchie  serait  dans  la 
fiuniUe  (1). 

4^  Les  collatéraux  et  les  enfante  nie  éPun  autre  mariage. . . 
Signalons  une  diflérence  marquée  entre  les  [{père  et  mère]]  et  les 
eoUatéra/ua. 

n  fiiut  avoir  un  intérêt  né  et  actuel  à  la  nullité  du  mariage 
pour  être  autorisé  à  la  demander. 

L'intérêt  des  [[père  et  tuére]]  natt  avec  le  mariage  même  :  car, 
dès  qu'il  existe,  la  paix  et  l'honneur  de  la  fitmlQe  sont  compromis. 
Ils  peuvent  donc  agir  dès  à  présent. 

n  n'en  est  pas  de  même  des  collatéraux  [[et  des  ascendante 
autres  que  les  père  et  mèreji].  Leur  intérêt^  au  lieu  d'être 
mond,  est  purement  pécuniaire,  [[ajoutons  que  puisque  l'in- 
térêt doit  être  né  et  octueî,  il  ne  suffirait  pas  qu'il  fût  candi- 
tioTind  ou  contingent]]  :  c'est  un  intérêt  de  succession  ;  or,  par 
■sa  nature  même,  cet  intérêt  n'existe  qu'au  décès  de  leur  parent. 
Aussi  ne  sont-ils  point  admis  à  proposer  la  nullité  de  son  mariage 
tant  qu'il  est  vivant.  Us  ne  sont  écoutés  que  lorsqu'ils  prétendent 
recueillir  sa  succession,  à  l'exclusion  des  enfiEtnts  nés  du  mariage 
dont  ils  demandent  la  nullité.  En  d'autres  termes,  ce  n'est  point 
comme  parents^  mais  comme  héritiers,  qu'ils  ont  le  droit  d'agir. 

Et  ce  qui  est  vrai  des  coUatéraux  l'est  également^  et  par  la 
même  raison,  des  enfcmts  nés  d^un  autre  mariage.  Les  uns  et 
les  autres  ne  peuvent  points  du  vivant  des  époux,  troubler  leur 
union  et  en  faire  prononcer  la  nullité  (b). 

(1)  Dem.,  1. 1,  n^  270  bis,  I  ;  Bug.,  àaon  cours  ;  Dac,  Bonn,  et  Roust., 
sur  rart.,  186  ;  M.  DemoL,  1. 1,  n"*  806. 

(a)  Remarquons  que,  dans  notre  droit,  l'autorité  paternelle  et  ses 
Attributs  ne  passent  jamais  aux  aïeuls  ou  aïeules. 

(6)  Il  existe  une  différence  notable  entre  rarticle  187  du  code 
Napoléon  et  l'article  166  de  notre  code.  Le  premier  dit  que  "dans 
tous' les  cas  où,  conformément  à  l'article  184,  raction  en  nu  llité  peu 
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Tootefoii»  s'il  ne  leur  est  point  pennis  d'agir  du  vivant  de  leur 
paient^  c'est  qu'en  principe  leur  intérêt  n'existe  qu'à  son  décès. 
Mais  le  contraire  peut  arriver  :  cardia  validité  du  mariage  pouvant 
intéresser  d'autres  successions  que  celle  des  époux,  il  se  peut  que 
les  collatéraux  ou  les  enfeints  nés  d'un  précédentmariage  aient  un 
intérêt  né  et  actuel  à  agir  dès  à  présent  Je  prends  deux  espèces. 

Ire  Espèce.  — Mon  frère,  qui  est  décédé,  a  laissé  un  fils,  lequel 
a  des  en&nts  nés  d'un  mariage  incestueux  ou  entaché  de  bigamie. 
Le  fils  de  mon  frère  renonce  à  sa  succession,  ou  bien  encore,  il  en 
est  écarté  comme  indigne:  —  si  ses  enfimts  étaient  légitimes, 
c'est-à-dire  si  son  mariage  était  valable,  la  succession  de  mon 
frère  leur  serait  dévolue  à  mon  exclusion,  car  les  petits-enfiuitB 
passent  avant  le  frère  du  défunt  (art  625).  J'ai  donc,  ^ruoi^ue 
mon  neveu  aoit  vivoTit^  un  intérêt  né  et  actuel  à  la  nullité  de 
son  mariage  :  car,  si  je  la  fiais  prononcer,  je  pouverai  par  là  même 
que  ses  en&nts  sont  illégitimes  et  qu'ainsi  ils  n'ont  aucun  droit  à 
la  succession  que  je  revendique. 

2e  Eêpèoe.  —  Paul,  qui  a  des  enfants  d'un  premier  mariage, 
en  a  contracté  un  second  qui  est  incestueux  ou  entaché  de 
bigamie.  Des  enfants  sont  nés  de  ce  mariage.  L'un  des  enfimts 
du  premier  Ut  meurt  sans  eqfants  :  —  si  le  second  mariage  de 
Paul  était  valable,  la  succession  de  son  fils  décédé  appartiendrEut 
(pour  partie)  aux  enfimts  du  premier  Ut  concurremment  avec 
ceux  du  second  (art  633).  Les  piemiers  ont,  par  conaéquenty 
bien  que  leur  père  eoU  vivant,  un  intérêt  né  et  actuel  à  demander 
la  nullité  de  son  mariage.  Us  peuvent  donc  la  demander  dès  à 
présent  (1). 

être  intentée  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérôt,  eile  ne  peut  TStre  par 
les  parents  collatéraux  ou  par  les  enfants  nés  d*un  autre  mariase,  du 
vivant  dm  deux  époux^  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  né 
et  actueL**  Notre  article  166,  an  contraire,  ne  contient  pas  les  roots  : 
du  vivant  dm  deuae  époux  et  se  contente  d'exiger  un  intérêt  né  et 
actuel.  Donc  si  cet  intérêt  né  et  actuel  existe  même  du  vivant  des 
époux  on  pourra  l'exercei.  Remarquons  en  outre  que  notre  article 
166  mentionne  les  tiers. 

(1)  Quelques  personneb  sont  d'un  avis  contraire.  Aux  termes  de 
l'art.  242,  les  enfants,  à  tout  âge,  doivent  honneur  et  respect  à  leurs 
père  et  mère  ;  or,  ce  serait  manquer  à  ce  devoir  et  faire  ce  que  la  loi 

)  action  de  la  nature  de  celle 
\40  ;  Bug.,  à  son  cours  ;  M. 

.  l'action  en  nullité  est  expres- 
sément donnée  et  sans  réserve  aux  enfants  nés  d'un  autre  mariage 
lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel.  Cette  objection  serait  donc 
sans  force.]] 

L'opinion  énoncée  au  texte  m'a  semblé  préférable.  Ijorsqu'un 
mariage  est  nul,  la  loi  ouvre  une  action  à  toute  personne  actuellement 


S  ère  e«  mère  ;  or,  ce  seraïc  manquer  a  ce  aev< 
éfend,  qu'intenter  contre  leur  père  une  actio 
dont  il  siigit  :  donc —  (Proud.,  1. 1,  p.  440  ; 
Demol.,  1. 1,  n^  907).  [[Dans  notre  droit,  l'acti 
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5®  Les  créomeiera  des  époux.. .  Ils  peuvent  avoir  intérêt  à 
demander  la  njoUité  du  mariage,  soit  pour  mettre  à  Tabri  de  la 
leeciflion  telle  ou  telle  obligation  que  la  femme  a,  sans  autori- 
sation, contractée  envers  eux  (art.  177),  soit^  lorsque  le  mari  est 
insolvable,  pour  écarter  l'hypothèque  légale  qu'elle  a  sur  ses 
biens  et  en  vertu  de  laquelle  elle  serait  pay^  avant  eux  (art. 
2029).  Oet  intérêt  suffit-il  pour  les  autoriser  à  poursuivre  la 
nullité  du  mariage  ? 

La  négative  est  soutenue.  "  Sans  doute,  dit-on,  Tarticle  184 
[[C.  K.]]  permet  d'agir  à  tous  ceux  qui  ont  unintérêt  actuellement 
ouvert  à  la  nullité  du  mariage  :  sa  disposition  est  générale  dans 
ses  termes.  Mais  l'article  187  [[C.  N.|],  revenant  sur  les  expres- 
sions :  tous  ceux  qwi  y  arU  vrUérêt,  employées  par  l'article  152 
[[0.  K.]1,  et  les  commentant^  en  limite  le  sens  et  la  portée.  Il 
précise  Fespèce  d'intérêt  qu'il  faut  avoir  à  la  nullité  du  mariage 
pour  être  autorisé  à  la  dmnander  :  l'intérêt  exigé  doit  consister 
en  «n  droit  de  aueoeerion.  Un  intérêt  quelconque  ne  suffit  donc 
point  ;  autrement^  et  cela  serait  absurde,  l'intérêt  le  plus  minime, 
quelques  centaines  de  francs  compromis,  autoriseraient  le  premier 
venu  à  mettre  en  question  la  validité  du  mariage  I  "  (a). 

L'opinion  controire  est  plus  généralement  admise.  '*  La  règle 
posée  par  l'article  184  [[C.N.]]  est,  dit-on,  absolue,  générale  :  Toute 
peraonTie  actfwMemefnJt  intéreeeée  à  la  wuUUé  du  ma/riage  peut^ 
y  est-il  dit,  la  demander.  L'article  187  [[0.  N.l]  ne  contredit 
en  aucune  fàqcm  l'artiole  184  [[C.  N.]1.  Il  ne  dit  point  qu'un 
vntérêt  de  eucceeeion  peut  seul  servir  de  fondement  à  l'action  en 
nullité  ;  c'est  sur  un  autre  point  qu'il  s'explique.  Sa  pensée  est 
celle-ci  :  lorsque  l'intérêt  à  la  nullité  eu  mariage  consiste  en  un 
droit  de  succession,  il  iaut,  pour  qu'on  puisse  agir,  que  ce  droit 
soit  ouvert  par  le  décès  de  l'époux  du  chef  duquel  on  agit  (1)." 

intéressée  à  le  dépouiller  de  ses  effets;  dans  l'espèce,  cet  intérêt 
existe  au  profit  deM  enfants  :  donc,  etc.  (Dem.,  1. 1,  n^  270  bia,  II). 
L'exercice  de  cette  action  sera  peu  moral  sans  doute  ;  mais  la  loi  a 
pensé  que  la  morale  et  l'ordre  public  seraient  plus  gravement  atteints 
s'il  était  permis  à  des  enfants  nés  d'une  union  criminelle  de  l'invoquer 
provisoirôment,  à  l'effet  de  s'emparer  en  partie  d'une  succession  à 
laquelle  ils  n'ont  aucun  droit.  Voy.  aussi  M.  Vidette,  Cours  de  Code 
civil,  t.  I,  p.  267  et  2XS6»  et  M.  Laurent,  t.  II,  n'^  488. 

(1)  M.  Val.,  êurProud..  U  I,  p.  428,  et  Cours  de  C.  civ.,  t.  I,  p.  267 
et  289  ;  Marc.,  sur  l'art.  184  ;  Demol.,  1. 1,  n^  808  ;  Aubry  et  Rau,  t.  V, 
1 481«  note  21  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.»  1. 1,  n''  327  ;  Laurent,  t.  II,  n^ 
lOL    [[Voyes  ma  note  (a),  ci-dessous.]] 

(a)  Oet  axvument  ne  pourrait  se  faire  dans  notre  droit.  On  le 
déduit,  en  France,  des  termes  de  l'article  187  du  code  Napoléon  qui 
dit  que  dans  tous  les  cas  où  l'action  en  nullité  peut  être  Intentée  par 
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Si,  d'tiUenn,  TintéiAt  des  créaiuâirB  est  quelqnefixis  miniine,  il 
peut  être  fort  gmve  dans  eertuns  cm  :  &at*il  donc  alocB  k 
MCiifler  pour  ITuMmevr  d'an  mamge  crimiiiel?  [[Bemaïquons 
d'aillenn  que  notre  article  166  mentionnant  les  tiars^  ce  qui 
comprend  les  eréomifÂm%  la  question  ne  peut  même  pas  se  sou- 
lever dans  notre  droit 

m.  l«te«  mdUfefs  atsslMSS>noa-«srtisnnéss,  —  D  y  a  csr- 
tsiues  nnllitës  absolues»  qni,  n'étant  même  pas  mentionnées 
en  ce  chapitre,  doivent  appeler  notre  attention  ici.  Pftr  qui 
ces  nullités  peuvent-elles  être  soulevées?  Ainsi,  il  y  a  la 
disposition  de  Tartide  116,  qui  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  lùsriage 
lofsqu'il  n'y  a  pas  de  consentement^  et  qu'il  ne  faut  pas  ocmCnidie 
avec  l'artide  148,  qui  ne  parle  que  des  cas  où  le  consentement 
n*a  pas  été  libre,  ce  qui  est  une  nullité  relative.  Gomme  je  l'ai 
dit  b  prétendu  mariage  contracté  sans  wnêÊfnimMfnt  est  radica- 
lement nuL  Si  même  il  faut  une  action  pour  fidre  prononcer  la 
nullité  d'un  semblable  mariage,  cette  action  compète  à  tout  inté- 
ressé, parent  ou  non.  Cet  intérêt  doit  être  pécuniaire,  sauf^  je  craù^ 
quand  l'action  est  portée  par  les  prétendus  époux  ou  les  père  et 
mère,  auquel  cas  un  intérêt  purement  moral  serait  suffisant 

Prenons  maintenant  le  cas  de  l'article  118  qui  dit  qu'on  ne 
peut  contracter  un  second  mariage  avant  la  dissolution  du  pre- 
mier, dette  nullité  peut  être  soulevée  par  toute  personne 
intéressée  et  cet  intérêt  sera  pécuniaire,  sauf  le  cas  des  ^xhix  et 
peut-être  des  père  et  mère.  Je  n'ai  pas  besoin  de  parler  du  mariage 
contracté  par  le  conjoint  de  l'absent  en  contravention  de  l'arliole 
108.  Cet  empêchement^  ainsi  que  je  l'ai  dit  plus  haut  (a)^  est 
actuellement  prohibitif  et  conditionnellement  dirimant,  c'est-à- 
dire  que  le  mariage  est  affecté  de  nullité  absolue  sous  la  condition 
suspensive  qu'il  sera  démontré  que  l'absent  existait  à  l'époque  de 
ce  second  mariage. 

D  y  a  bien  le  cas  des  impuissants,  quand  l'impuissance,  soit 
naturelle  soit  accidentelle,  existait  lors  du  mariage  et  était  appa- 
rente et  manifeste.  Mais  aux  termes  de  l'article  117,  cette 
nullité  ne  peut  être  invoquée  que  par  la  partie  même  avec  qui 
l'impuissant  a  contracté  et  cette  partie  n'y  est  plus  recevable  si 
elle  a  laissé  passer  trois  ans  sans  se  plaindre.  Cette  nullité  n'est 
donc  que  relative. 


len  pmrents  collatéraux  ou  par  les  enfants  née  d'un  autre  mariage, 
elle  ne  peut  Tètre  du  vivamt  dm  époux^  maie  aeulement  lonQu'Os  y 
ont  uu  intérêt  né  et  actuel.  Nous  n'avons  pas  de  disposition  semMabfe 
dans  notre  droit.    Voyes  Bupra^  p.  426,  note  (fr). 

(a)  P.  810. 
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L'aiticLB  163  du  présent  chaintre  £ût  aUuâon  au  maiiage 
oontxacté  par  les  impnbtees»  oe  qui  est  défendu  par  rarticle  116. 
D  pofte  que  "  le  mariage  oontrac^  par  les  époux  qui  n'avaient 
**  pas  encore  Tftge  requis,  ou  dont  Tun  des  deux  n'avait  pas 
«  atteint  cet  ftge,  ne  peut  plus  être  attaquée  :  1^  lorsqu'il  s'est 
"  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux  ou  les  époux  ont  atteint 
"  l'ftge  compétent  ;  2?  lorsque  la  femme  qui  n'avait  pas  cet  flge» 
"  a  conçu  avant  l'expiration  de  six  mois.  " 

On  enseigne  en  France  que  cette  nullité  est  à  la  fois  oisoitce 
et  temporaire.  Cest  une  exception  au  principe  que  les  nullités 
absolues  sont  perpétuelles  et  qu'elles  ne  peuvent  jamais  se 
couvrir  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit  Malgré  cette 
exception  à  ce  principe  si  bien  établi,  il  n'est  aucun  doute  que  la 
doctrine  fiunçaise  est  dans  le  vrai  quand  elle  afBrme  que  la 
nullité  du  mariage  contracté  par  l'impubère  est  à  la  fois  absolue 
et  temporaire.  L'article  144  du  ciode  Napoléon  prdbibe  ces 
mariages  dans  dea  termes  aussi  formels  que  notre  artide  115,  qui 
n'en  difAre  que  sous  le  rapport  de  l'ftge  requis.  Mais  il  y  a  tme 
autre  disposition  qui  confinne  celle  de  l'article  144.  Cest  celle 
de  Tartick  184  du  code  Napoléon.  Cet  article  dit  que  <'  tout 
mariage  contracté  en  contravention  aux  articles  144  (cas  de 
l'impnberté),  147  (cas  du  mariage  existant),  161, 162  et  163  (cas 
du  mariage  entre  parents),  peut  être  attaqué  soit  par  les  époux 
eux-mêmes»  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt»  soit  par  le  minis- 
tère public.  "  Voilà  donc  les  caractères  de  la  nullité  absdue. 
"Néanmoins",  dit  l'artiole  186  du  code  Napoléon,  ''le  mariage 
contracté  par  des  époux  qui  n'avaient  point  l'ftge  requis  ou  dont 
l'un  des  deux  n'avait  point  atteint  cet  ftge,  ne  peut  plus  être 
attaqué,  1^  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux 
ou  les  époux  ont  atteint  l'ftge  compétent  ;  2^  lorsque  la  femme 
qui  n'avait  point  cet  ftge,  a  conçu  avant  Téchéance  de  six  mois.'^ 
Cette  nullité  absolue  est  donc  temporaire. 

Ikhis,  dans  notre  droit»  le  mariage  de  l'impubère  est-il  nul  de 
nullité  absolue  ?  Le  juge  Lomnger  l'enseigne  (n^  66),  mais  il 
refuse  de  reconnaître  à  cette  nullité  absolue  les  effets  qui  découlent 
de  toute  nullité  absolue,  car  il  dénie  l'action  en  nullité  aux  tiers 
(n^  403). 

La  raison  de  douter,  c'est  qu'à  ne  considérer  que  les  termes  de 
l'article  152,  on  ne  pourrait  guère  se  justifier,  en  l'absence  d'un 
texte  formel  comme  celui  de  l'article  184  du  code  Napoléon, 
à  conclure  que  le  mariage  contracté  par  l'impubère  est  nul  de 
nullité  absolue.      En  effets  l'article  152  de  notre  code  ne  réfère 


430  DU  XABUOX  [     ] 

qu'aux  articles  124, 126  et  126  qui  défendent  le  mariage  enlie 
paientB,  et  ne  parle  pas  des  articles  116  et  118  qui  prohibent  le 
mariage  des  impubères  et  de  ceux  qui  sont  engagés  dans  les 
liens  d'un  mariage  existant  II  est  vrai  que  le  mariage  de 
Timpubère  est  prohibé  par  une  loi  prohibitive,  et  que  1m  lois 
pioUbitiYes  emportent  nullité  (art  14),  laquelle  est  absolue  et 
radicale  lorsque  la  loi  prohibitiYe  s'inspire  de  motife  d'ordie 
public  (a}f  ce  qui  est  certainement  le  cas  de  note  article  115. 
Aussi,  si  cette  disposition  étsit  isolée,  il  n'y  aurait  même  pas  lieu 
à  se  demander  si  le  mariage  contracté  par  un  impubère  est  radi- 
calement nuL 

Mais  cette  loi  probibitive  est  qualifiée  par  une  dispositioii 
subséquente  qui  paraît  lui  enlever  son  caractère  de  proîiibitio& 
absolue.  Cest  celle  de  l'artide  163  qui  se  lit  comme  suit  : 

163. — "  Néanmoins  (b)  le  mariage  contracté  par  les  époux  qui 
**  n'avaient  pas  encore  l'ftge  requis,  ou  dont  l'un  des  deux  n'avait 
^  pas  atteint  cet  ftge,  ne  peut  plus  être  attaqué  : 

**  1^  Lorsqu'il  s'est  ^ulé  six  mois  depuis  que  cet  époux  ou 
^  les  époux  ont  atteint  l'ftge  compétent  ; 

"  2^  Lorsque  la  femme  qui  n'avait  pas  cet  ftge,  a  conçu  avant 
^  l'expiration  de  six  mois.  " 

Voilà  donc  que  cette  nullité»  qu'elle  soit  absolue  ou  relative, 
n'est  qu'une  nullité  temporaire,  comme  dans  le  droit  fioançais.  Or 
il  est  de  principe  que  les  nullités  absolues  ne  peuvent  jamais  se 
couvrir  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit  Donc  cette  nullité, 
à  ne  considérer  que  les  termes  de  l'artide  152,  semblerait  n'être 
que  relative.  On  décide  précisément  le  contraire,,  en  France, 
parce  que  l'artide  184  du  code  Napdéon,  qui  correapond  à 
l'artide  162  de  notre  code,  fiadt  une  mention  spéciale  de  l'article 
144  du  code  Napoléon  (l'artide  115  de  notre  code)  et  accorde 
l'action  en  nuUité,  dans  le  cas  du  mariage  de  l'impubère,  aux 
époux  et  à  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt  Mais  nous  n'avons  pas 
de  disposition  semblable  dans  notre  code.  Le  caractère  distinctif 
de  la  nullité  absolue, — la  feculté  accordée  à  toute  personne  inté- 


(a)  Voir  êupra,  pp.  ISA.  12K. 

ip)  Oe  mot  nécMmoinê  est  emprunté  à  Tartide  185  du  code  Napo> 


Léon.  Il  eetà  ta  place  dans  oe  dernier  artide,  car  l'artide  IM  da 
mâme  code  accorde  Faction  en  nullité,  contre  le  mariaoe  contracté 
par  l'impubère,  non  aeulement  aux  époux,  maie  encore  1^  tons  cenz 


qui  y  ont  intérêt.  Maie,  dans  notre  code,  comme  l'article  162  ne  fait 
aucune  allusion  à  la  prohibition  de  l'artiole  116^  le  Juge  Loranger  (n* 
401);  pense  que  lemotnéommoitis,  qui  relie  l'article  1»  à  l'article  US. 
n*a  pas  sa  raison  d'être. 
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lessée  de  l'invoquer,  —  paraît  donc  manquer  dans  notxe  code.  Au 
oontxaire,  le  caractère  distdnctif  de  la  nullité  relative,  —  la  faculté 
de  se  couvrir  et  de  se  valider  par  le  laps  de  temps, — est  attribuée 
à  la  nullité  qui  résulte  du  mariage  contracté  par  l'impubère. 

On  peut  ajouter  à  cela  que  notre  article  152  est  copié  sur 
Tartide  184  du  code  Napoléon.  Si  le  législateur  avait  voulu 
rendre  les  mariages  contractés  par  des  impubères  nuls  de  nullité 
absolue,  il  n'eût  pas  manqué,  à  l'instar  des  auteurs  du  code  Napo- 
léon, de  mentionner  cet  article  dans  la  disposition  qu'il  a  tirée  de 
oe  code.  Or,  dans  notre  droit»  l'article  152,  tel  que  rédigé,  se 
limite  aux  mariages  incestueux. 

J'ai  voulu  exposer,  dans  toute  sa  force,  cette  raison  de  douter. 
Si  l'artide  152  rend  exactement  la  pensée  du  législateur,  il  sera 
bien  difficile  de  refuser  de  l'accueillir.  Mais  cet  article,  par  suite 
de  ce  qui  parait  n'être  que  le  résultat»  soit  d'tm  accident,  soit 
d'une  simple  distraction,  ne  rend  pas  la  pensée  des  codificateurs. 
Dans  •  leur  deuxième  rapport  (a)  les  commissaires,  référant  à 
l'article  37  de  leur  projet  qui  est  devenu  l'article  152  du  code 
civil,  disent  :  ''  le  mouriage  contracté ava/nt  Vdge  légal  (art  7),  ou 
<<  entre  des  parents  ou  alliés  entre  qui  la  loi  le  défend  (art.  9, 
"  10),  peut  être  attaqué  par  les  époux  et  par  tous  ceux  qni  y  ont 
'<  intérêt"  (h).  Voilà  donc  la  disposition  que  les  codificateurs 
entendaient  formuler.  Elle  aurait  dit»  si  elle  avait  rendu  leur 
pensée,  que  tout  mariage  contracté  en  contravention  aux  articles 
115, 124, 125  et  126,  peut  être  attaqué,  soit  par  les  époux  eux- 
mtoies,  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt.  Gela  étant»  le  mot 
TiéammuAms  avec  lequel  commence  l'article  153  aurait  eu  sa 
raison  d'être,  et  l'artide  152  aurait»  quant  aux  mariages  contractés 
par  les  impubères,  reproduit  exactement  la  disposition  de  l'artide 
185  du  code  Napoléon. 

En  face  de  cette  distraction  manifeste  du  législateur,  d'un  côté, 
et  de  sa  déclaration  formelle  que  le  mariage  contracté  avamt 
Vâge  légal  peut  être  attaqué  par  les  époux  ou  par  tout  ceux  qui 


(a)  Tome  1,  p.  184. 

(b)  L'article  7  du  projet  est  devenu  l'article  123  qui  exempte  de  faire 
des  sommations  respectueuses  aux  père  et  mère.  On  voulait  sans 
doute  renvoyer  à  Tarticle  I*'  du  projet.  Le  texte  anglais  du  passade 
^ue  j'ai  cité,  réfère  à  l'article  8  qui  est  notre  article  124  et  qui  prohioe 
les  mariages  entre  ascendants  et  descendants.  L'article  9/  du  projet 
des  codiflcateurs,qui  est  devenu  l'article  162  de  notre  code,  nomme  les 
articles  8,  9  et  10  du  projet  qui  correspondent  à  nos  articles  124, 125 
et  128,  L'article  87  du  projet  a  donc  été  fidèlement  reproduit  par  l'ar- 
ticle 162  du  code  civil. 
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y  ont  intérêt^  d'un  autie  côte,  devons-nous  nous  piévaloir  de  l'omis- 
sion accidentelle  de  l'article  115  dansTënuméiatiQnderarticle  152, 
pour  atténuer  la  force  d'une  prohibition  formelle,  portée  pour  un  mo- 
tif d'ordre  public  et  dans  l'intérêt  des  bonnes  mœurs  ?  Je  ne  le  crois 
pas.  Il  est  hors  de  doute  que  le  législateur  regardait  le  mariage 
de  l'impubère  comme  frappé  d'une  nullité  absolue.  H  ne  fidsait, 
en  cela,  qu'énoncer  la  doctrine,  et  du  droit  ancien,  et  du  droit 
canon.  Je  crois  donc  que,  dans  notre  droit  comme  dans  le  droit 
français  moderne,  on  devra  regarder  cette  nidlité  comme  étant 
radicale.  Contrairement  au  principe  général  des  nullités,  cette 
nullité  sera  temporaire,  mais  cette  conséquence  résulte  de  k 
volonté  expresse  du  législateur  qui  peut  déroger  aux  principes 
qu'il  a  lui-même  établis  (a). 

Mais  pendant  qu'il  en  est  encore  temps,  à  qui  compète  Faction 
en  nullité  contre  le  mariage  contracté  par  l'impubère  ?  Je 
répondrai  à  cette  question  en  reproduisant  plus  loin  ce  que 
Mourlon  dit  des  maria^  contractés  par  les  impubères,  et  qu'il 
appelle  des  nuttUés  mxœtes.]] 

Les  nullités  absolues  que  nous  venons  d'étudier  ne  sont  point, 
je  l'ai  dit  plusieurs  fois,  susceptibles  de  se  couvrir  ;  mais  elles 
peuvent^  dans  certains  cas,  être  écartées  par  une  fin  de  non-» 
recevoir  tirée  d'un  motif  particulier  au  demandeur  en  nullité. 
Ainsi: 

1^  Les  personnes  qui  ne  sont  admises  à  les  proposer  que  dans 
un  intérêt  pu/remeTU  pécuniaire  sont  non-recevables  à  le  faire 
lorsqu'elles  ont  renoncé  au  droit  qui  servait  de  fondement  à  leur 
action  en  nullité  ou  lorsqu'il  est  éteint  par  prescription  ; 

2^  Dans  le  cas  où  la  nullité  a  pour  cause  le  défaut  de  publicité, 
la  possession  d'état  d'époux  légitime  constitue  pour  les  époux, 
mais  pour  eux  seuls,  une  fin  de  non-recevoir  (art.  161). 

§  II.  —  Des  mariageB  annulables.  —  Nullités  relatives  et 
temporaires. 

Les  nullités  relatives  sont  au  nombre  de  [[trois]].  EUes  ont 
leur  fondement  soit  dans  un  vice  du  consentement  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  parties,  so.it  dans  l'absence  du  consentement  des 
personnes  sous  la  puissance  desquelles  elles  étaient  quant  au 
mariage. 


(a)  Le  mot  '*  néanmoins  '*  qui  r^lie  Tarticle  163  à  rarticle  152 
démontre  évidemmunt  que  le  législateur  croyait  que  l'article  115 
était  mentionné  dans  Ténumération  de  l'article  152,  car  autrement  ce 
mot  n'aurait  pas  de  sens. 
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L  Hnllité  provanant  d*iin  vioa  du  oonsentemoit  de  rime  on  de 
rentre  dee  perties.  —  "  Il  n'y  a  point  de  mariage  l<yi*^qu*il  v!y  a 
pas  de  coueentement"  (art.  116). 

''  Le  mariage  qui  a  été  contracté  mntf  le  conaeiitenu^d  libre 
des  deux  époux,  ou  de  l'un  d'eux,  ne  peut  être  attaqué  que  pou- 
les époux  ou  par  celui  des  deux  dont  le  consentement  n'a  jms 
été  libre. 

**  Lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  personne,  le  mariage  ne  i^eut 
être  attaqué  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a  été  induit  en 
erreur"  (art.  148). 

Ces  deux  dispositions  ne  doivent  pas  être  confondues.  Les 
faits  qu'elles  prévoient  sont  différents  et  distincts,  comme  les 
solutions  qu'elles  contiennent. 

L'article  116  suppose  Vabaerice  absolue  du  consentement; 

L'article  148  prévoit  l'hypothèse  d'un  consentevient  imparfait, 
vicié. 

Lorsque  le  consentement  fait  absc»lument  défaut,  le  mariage  est 
nul  ou  vn/eadiManvt  (art.  116)  ; 

Lorsque  le  consentement  existe,  mais  infecté  d'un  vice  qui  le 
rend  imparfait,  le  mariage  existe,  mais  infecté  d'uu  vice  qui  le 
rend  annulable  (art.  148). 

De  là  toutes  les  difTérences  que  nous  avons  signalées  entre  les 
mariages  nuls  et  les  mariages  am/nulahles, 

n  y  a  absence  complète  et  absolue  de  consentement  : 

1^  Lorsque  l'une  des  parties,  au  moment  où  elle  a  répondu  me/, 
se  trouvait,  soit  par  l'efiTet  de  l'ivresse,  soit  par  l'effet  de  la 
démence  ou  de  la  folie,  entièrement  privée  de  raison  ; 

2*^  Lorsque,  l'une  des  parties  ayant  répondu  7ioti,  l'officier  de 
l'état  civil,  par  erreur  ou  collusion,  a  écrit  oui  dans  l'acte  de  célé- 
bration qu'il  a  dressé. 

Nous  n'avons  ici  à  nous  occuper  que  des  vices  du  coriseidc- 
ment. 

Selon  le  droit  commun,  c'est-à-dire  quant  aux  contrats  oixii- 
naires,  la  loi  considère  comme  vices  du  consentement  :  1^  la 
violentée  ;  2^  Yerreur;  3^  le  dol  (voy.  art.  991-1000). 

Quant  au  mai^iage,  la  loi  ne  cite  comme  causes  d'annulation 
que  le  défaut  de  Uberté  et  Yerreur  dans  la  personne.  Le  dol, 
par  lui-même,  ne  constitue  donc  point  en  notre  matière  un  vice 
du  consentement.  Y  a-t-il  erreur,  erreur  dans  la  personne  : 
cette  erreur,  alors  même  qu'elle  n'est  point  née  de  la  fraude,  vide 
le  consentement  et  rend  le  mariage  annulable.  T  a-t-il  dol,  sans 
erreur  dans  la  personne  :  le  mariage  est  et  reste  valable,  si  bLl- 

28 
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mables  qu'aient  été,  d*aiUeui8,  les  machinations  pratiquées  par 
l'une  des  parties  contre  Vautre,  et  alors  mêtM  qu'U  ed  démcniré 
que  sans  ces  machiTuUians  le  mariage  rCawrait  pas  eu  litu. 

Ce  système  blessera  Téquitë  dans  quelques  cas  particuliers  ; 
mais  la  sécurité  des  familles  l'a  rendu  nécessaire.  Il  arrive  sou- 
vent que  les  parties,  trompées  dans  des  illusions  qu'elles  s'étaient 
faites,  regrettent  leur  liberté  ;  or,  si  le  dol  eût  été  une  cause  d'an- 
nulabilité  du  lien  qu'elles  ont  formé,  elles  n'eussent  point  manqué 
de  se  dire  victimes  de  quelque  surprise  ou  machination.  Peu 
d'eutre  elles  eussent  réussi,  sans  doute  ;  mais  ces  attaques  auraient 
•compromis  la  solidité  du  mariage  et  jeté  le  trouble  dims  la  société. 

Du  défavi  de  liberté.  —  Le  consentement  nécessaire  pour  la 
parfaite  validité  du  mariage  doit  être  librement  donné.  La 
violence  détruit  la  liberté  en  inspirant  la  crainte  :  la  violence  fait 
donc  obstacle  à  la  parfidte  validité  du  mariage. 

Toutefois,  celui  qui  consent  par  crainte  consent  néanmoins, 
puisque  entre  deux  maux  qu'il  mloute  il  choisit  le  moindre,  ce 
qui  suppose  un  acte  réfléchi  de  sa  volonté  :  Qui  TnavuU  vuU.  Le 
consentement  qu'il  donne  n'est  point  libre,  sans  doute  :  un  vice 
l'infecte,  qui  le  l'end  imparfait.  Mais,  enfin,  tout  vicieux  qu'il 
est,  il  existe  :  Coacta  v(dunta,8,  ned  vcluntas, 

La  violente  n'est  donc  pas  absolument  destructive  du  consen- 
tement :  le  mariage  qu'elle  détermine  n'est  point  nul  par  consé- 
quent. 

Elle  ne  fait  que  vicier  le  consentement  ou  le  rendre  impar&it  : 
le  mariage  dans  lequel  elle  se  rencontre  n'est,  par  conséquent, 
<l\3L*ann\dahU  (1). 


(1)  La  violence  est-elle  le  seul  fait  qui  soit,  aux  yeux  de  la  loi,  dea- 
tructif  de  la  liberté  du  conaentemerU  î  Je  ne  le  pense  pas.  La  loi 
parle  en  termes  sénëraux  :  elle  pose  le  principe  de  l'annulabilité  du 
mariage  par  le  défaut  de  liberté,  sans  indiquer  la  nature  et  le  carac- 
tère des  faits  qui  peuvent  constituer  ce  vice  du  consentement.  Le 
mariage  est  donc  annulable  dès  que  le  consentement  de  Tune  des  par- 
ties n*a  pas  été  donné  librement,  quelle  que  soit»  d^ailleurs,  la  cause 
?iui  a  altéré  sa  liberté.  Ainsi,  lorsque  Tune  d'elles  était  atteinte  de 
olie  quand  elle  s'est  mariée,  son  mariage  est  nul^  ou  annuiahie  seu- 
lement, suivant  la  gravité  de  son  état,  c'est-à-dire  suivant  que  sa  folie 
a  été  destructive  du  conêentement  lui-même^  ou  simplement  destruc- 
tive de  la  liberté  du  conêentement  (Dem.,  1. 1.  p.  SSO). 

—  Mais  je  n'irai  point  Jusqu'à  dire  que  la  séduction  est  légolemenit^ 
de  même  que  la  violence  ou  la  folie,  un  vice  du  consentement,  et»  par 
suite,  une  cause  d'annulabilite  du  mariage.  Je  reconnais  pourtant  : 
1^  qu'elle  peut,  dans  certains  cas  et  philosophiquement  panant,  por- 
ter atteinte  à  la  liberté  du  consentement  :  2^  qu'en  pnncipe,  toute 
cause  destructive  de  la  liberté  du  consentement  rend  le  mariage  annu- 
lable.   Mais  à  ce  principe  j'apporte  ce  tempérament  :  le  défaut  de 
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De  V erreur  sur  la  perêonne,  — ^  Le  mariage  infecté  de  cette 
espèce  d'erreur  n'est  pas  valable.  Mais  quand  y  a-t-il  errewr 
«mr  1(1  personne!  Cette  espèce  d'erreur  n'existe-t-elle  qu'au  cas 
où  l'on  a  épousé  une  femme  qui  physiquement  n'est  pas  celle 
qu'on  a  voulu  épouser?  A-t-elle  lieu  lorsqu'on  ne  trouve  point 
dans  la  personne  qu'on  a  épousée  les  qualités  qu'on  pensait  qu'elle 
avait  ?  En  d'autres  termes,  la  loi  entend-elle  parler  de  l'erreur 
sur  Vvndividu,  c'est-à-dire  sur  la  personne  physique,  ou  bien  de 
l'erreur  sur  les  quaUtés  civiles  de  la  personne,  c'est-à-dire  sur  la 
persorme  civile  ou  sociale  ?  Cette  questdcm  est  controversée. 
Voici,  en  résumé,  les  systèmes  auxquels  elle  a  donné  lieu. 

Premier  sysUm^,  —  L'erreur  sur  l'individu,  (fest-à-^dire  sur 
Videntité  physique  de  la  personne^  constitue  seule  l'erreub  sur 
la.  PERSONNE  ;  eUe  seule  font  obstacle  à  la  validité  du  miuriage, 
La  loi  ne  tient  aucwa  compte  de  Verrewr  qui  ne  tombe  que  sur 
Us  QUALITÉS  de  la  personne.  —  H  y  a  erreur  su/r  la  personne 
lorsqu'on  épouse  une  personne  qui  physiqueTiMnt  n'est  pas  celle 
qa'on  croyait  épouser.  J'ai  l'intention  d'épouser  Marie;  une 
autre  femme,  qui  a  même  nom,  même  taille,  même  voix,  et  dont 
le  visage  est  couvert  d'un  voile,  prend  sa  place  devant  l'officier  de 
l'état  civil,  qui,  trompé  ou  complice,  me  demande  si  je  consens  à 
^[K>uaer  Mme  ici  présente  :  je  réponds  affirmativement.  Voilà 
Verrefwr  dans  la  personne  ! 

n  y  a  erreur  sur  les  quaUtés^  lorsque  la  personne  qu'on  a 
déclaré  vouloir  prendre  pour  épouse,  étant»  d'ailleurs,  physique- 
ment celle  qu'on  voulait  épouser,  n'a  pas  les  qualités  qu'on 
croyait  qu'elle  avait.  J'ai  voulu  épouser  Marie,  et  physiquement 
c'est  bien  Marie  que  j'ai  épousée.  Mais  je  l'ai  crue  bien  por- 
tamle,  et  elle  était  atteinte  d'une  maladie  mortelle  et  héréditaire  ; 
vertueuse,  elle  s'était  prostituée  ;  noble,  elle  ne  l'était  pas.  Voilà 
ïerrewr  sur  les  quêtes  ! 


liberté,  lorsqu'il  réstUtetTun  fait  toléré  par  ta  loi,  n'est  point  une 
cause  d'annulation  du  mariage.  Or,  la  foi  tolère  la  sédtiction,  puia- 
^'elle  tolère  le  ctoi.' 

Ainsi,  de  deux  choses  l'une  : 

La  sééhictUm  dont  se  plaint  l'une  des  parties  a-t-elle  été  honnête  et 
loyale  :  personne  assurément  n'admettra  qne  cette  partie  ne  s'est 
point  mariée  librement. 

A-t>elle  été  coupable*  c'est-à-dire  environnée  d'artifices  que  la  mo- 
rale condamne,  de  machinations  frauduleuses  :  elle  se  confond  alom 
avec  le  dol,  et  le  dol  ne  vicie  point  le  consentement. 

Vov.,  en  sens  divers,  Toull.,  1. 1,  n^  511  ;  Marc.,  sur  l'art.  IdO  ;  Dur., 
t.  II,  n*"  64  ;  MM.  Demol.,  1. 1,  n''  260  ;  Aubry  et  Rau,  t.  V.,  §  402,  notes 
1  et2:  Lmirent,  t.  IL  n«  801 -et  802. 
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Ges  deux  etpèoM  d'erreur  mmt  donc  paifaitement  diefeiiictoB. 
L'ftncîen  droit  ne  les  confondait  pas.  Pothier  en  traitait  même 
dana  deux  pamgmphea  différents  (1^.  La  pienùèie,  rerreur  mr 
la  pmwwne^  rradait  le  mariage  ma  ;  la  seconde,  l'enenr  9ur  les 
quâUté^^  le  laissait  subsister. 

Or,  qu'a  fiùt  le  code  ?  a-t»il  attaché  la  nullité  du  mariage,  non 
seulement  à  Teneur  sur  la  pmwwne,  mais  encbre  a  rerreur  sur 
Iss  quaUtéêt  Nonl  Tarticie  148  n'a  trait  qu'à  Teneur  sur  la 
permnme:  il  n'y  est  nullement  question  de  Teneur  sur  les 
q^ÊoUtéB.    Donc,  etc. 

Cette  interprétation  est  confirmée  en  ces  termes  par  M. 
Portalis,  dans  son  expoêé  des  moUfo  :  **  L'erreur,  en  nuUière  de 
mariage,  ne  s'entend  p<nnt  d'une  simple  erreur  eur  les  qfudiiés^ 
lafortu4h$  ou  la  condition  ds  la  persanns  à  kquells  on  s'unit  ; 
mais  d'une  erreur  qui  a  pour  obrjet  la  jE^rsoime  même.  Mon 
intention  dédaxée  était  d'épouser  une  telle  personne;  on  me 
trompe,  ou  je  suis  trompé  par  un  concours  singulier  de  drooo- 
stences,  et  j'en  épouse  une  autre  qui  lui  est  substituée  à  mon  insu 
et  contre  mon  gté  :  lé  mariage  est  nul"  (Fenet^  t.  IX,  p.  167). 

Ainsi,  point  de  nullité  si  j'ai  épousé  Marie,  la  croyant  ncbU, 
tandis  qu'elle  est  de  la  plus  basse  roture,  ou  la  croyant  veiriususs^ 
tandis  qu'elle  s'est  prostituée,  ou  ds  banne  renommée^  quoiqu'elle 
ait  été  flétrie  par  la  justice  (Poth.,  n^"  310). 

—  Oe  système  est  aigourdliui  universeUement  abandonné.  Je 
dirai  tout  à  l'heure  les  motifi  qui  l'ont  fidt  rejeter. 

Second  9yêtèmt.  —  Vwrtide  148  ftaits  tout  à  la  fois  ds 
Perreur  sur  la  personne  physique  et  ds  Verreur  sur  certaines 
qualités  essenhelies  diitee  coNOTiTUiiv»  DX  la.  FXBSOHVAmi 
oiviLX.  —  Et^  en  eflét  : 

l""  Si  Tartide  148  n'avait  trait  qu'à  Terreur  stcr  PidentUé 
physique  de  la  personne,  sa  disposition  se  trouverait  à  peu  près 
inutile  et  sans  objets  puisqu'elle  serait  restreinte  à  une  hypothèse 
si  difficilement  réalisable,  qu'on  n'en  peut  trouver  qu'un  seul 
exemple  dans  l'histoire,  ccdui  de  Jacob^  qui,  voulant  épouser 
Baohel,  épousa  Lia.  Or,  il  ne  se  peut  pas  que  les  rédaotours  du 
code,  esprits  si  éminemment  positift  et  pratiques,  n'aient  visé 
qu'une  pure  abstnustion  1 

2^  Aux  termes  de  Tartide  149,  l'époux  induit  en  erreur  a, 
pour  intenter  son  action  en  nullité,  six  mois  à  compter  du  jour 
de  la  découverte  de  son  erreur. 


(1)  Contrat  de  mariage^  4e  partie,  chap.  L  Met.  i  ;  art.  L  De  Ver- 
reur;  t  h  I>s  Terreur  euriapereonne;  %  2,  De  Terreur  sur  toÇMoMtf 
éle  ta  personne. 
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Ce  délai  fat  oritiqué  au  Conseil  d'État  A  qad  bon,  fit<m 
xemarquer,  tin  délai  aussi  long  ?  L'eireur  sur  VidtvMJU  pkynqm 
de  la  personne  n'est  pas  de  nature  à  se  prolonger  après  la  célé- 
bration du  mariage  :  elle  sera  toigours  imimMiaievMfnJt  découverte. 

On  le  maintint  cependant.  Ce  délai,  fat-il  répondu,  est  néeee- 
saire  :  car,  comme  il  s'agit  non  seulement  de  l'erreur  mvr  VidmitUi 
physique,  mais  encore  de  l'erreur  mir  VideinJtiU  morale  ou  civUe 
de  la  personne,  l'époux  trompé  en  a  besoin  pour  s'assurer,  par  des 
informations  et  des  redierches,  s'il  a  été  effectivement  induit  en 
erreur  (Fenet  t.  IX,  p.  43  et  85).  —  Quoi  de  plus  formel  ? 

2^  Le  tribunal  de  cassation  avait  proposé  de  substituer  les 
mots  errewr  aur  Pindiuidu  aux  mots  erreur  dans  la  pereofme. 

Vvndimdu,  c'est  l'homme  considéré  dans  l'ordre  purement 
physique  ou  naturel  ;  la  per9on/ne,  c'est  l'homme  considéré  au 
point  de  vue  des  qualités  qui  le  pera(yMUÂlis&nt  dans  l'ordre  dviL 

Si  donc  le  code  eût  accepté  la  substitution  qui  lui  était  proposée, 
il  eût  été  alors  vrai  de  dire  que  l'erreur  sur  rvndividUy  c'est-à- 
dire  sur  la  permyrme  physique,  fidt  seule  obstacle  au  mariage  ;  or, 
il  Ta  rejeté!  Donc  l'erreur  sur  la  personne,  c'est-à-dire  sur 
l'individu  considéré  au  point  de  vue  des  qualités  qui  le  person- 
nalisent dans  l'ordre  civil,  est  une  cause  de  nullité  aussi  bien  que 
l'erreur  sur  FÎTidividu  ou  la  personne  physique. 

Ainsi,  et  c'est  un  point  admis  aujourd'hui,  l'erreur  sur  la  per- 
Honne  civile,  c'est-à-dire  sur  les  qualités  de  l'individu  qu'on 
épouse,  vicie  le  consentement  et  rend  le  mariage  annulable. 
Toutefois,  ce  principe  doit  être  entendu  avec  mesure.  Il  ne  fftut 
pas  croire,  en  effets  que  toute  erreur  de  qualité  soit  une  cause  de 
nullité  du  mariage.  L'erreur  dont  parle  la  loi  est  celle  qui  porte 
sur  les  qualités  constitutives  de  la  personnalité  civile.  ''  Tout 
individu,  disait  au  Conseil  d'État  M.  Thibaudeau,  a  des  qualités 
essentielles  qui  constituent  son  existence  et  le  pereorMiaUa&nt, 
Cest  dans  ce  sens  que  le  mot  pereorme  a  toujours  été  pris." 
Mais  comme  il  s'agit  ici  du  mariage,  et  qu'il  fftut  entendre 
seeundwm  subjectann  materia/m  les  mots  dont  la  loi  s'est  servie, 
les  qualités  constitutives  de  la  personne  sont  en  cette  matière 
celles  qui,  rendant  l'individu  propre  au  mariage,  en  font  une 
personne  martable. 

Par  exemple,  la  personne  qui,  à  son  insu,  a  épousé  un  individu 
atteint  i'impuiaea/iiee,  peut  faire  annuler  son  mariage  :  car  l'indi- 
vidu qu'elle  a  épousé,  manquant  de  la  qualité  qui  donne  l'aptt- 
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tude  au  mariage,  n'a  point  la  peiBonnalité  qu'elle  avait  cru 
trouver  en  lui  (a). 

Il  faut  en  dire  autant  de  la  personne  catholique  qui,  par  erreur, 
a  épousé  un  prêtre  ou  tel  autre  individu  ayant  fiait  un  vœu 
solennel  de  continence  :  car,  quant  à  elle,  et  selon  sa  conscience» 
cet  individu  est  moralement  vncapahU  de  remplir  le  huJt  du. 
mariage  (1). 

Hors  ces  cas,  l'erreur  sur  les  qualités  physiques,  civiles  ou 
morales,  laisse  subsister  le  mariage.  J'ai  épousé  Marie.  Je  la 
croyais  fiUe  d'un  tel,  eUe  était  la  fille  d'un  autre.  Je  l'ai  crue 
fiUe  légitime,  elle  ne  l'était  pas  ;  honnête,  c'était  une  prostituée  ; 
de  bonne  renommée,  elle  avait  été  flétrie  par  une  oondamnati(Hi 
infamante mon  mariage  est  valable  et  je  le  dois  subir. 

TroisUme  eyetème.  —  H  se  formule  en  deux  propositions  : 

1^  L'article  148  ne  vise  point  Teneur  eur  la  personne  phymr- 
qu^  mir  l'individu;  cette  hypothèse  appartient  à  l'article  116. 
Quand  il  y  a  erreur  sur  la  peraonrie  physique,  le  mariage  n'est 
pas  amm/uiable  seulement  ;  il  est  nul  ou  inexistant.  On  sait^  en 
efiTet^  que  le  mariage  est  radicalement  nul  lorsqu'il  y  a  eu  de  la 
part  de  l'une  des  parties  ahaence  abaoUie  de  consentement  ;  or, 
lorsque,  voulant  épouser  Marie,  que  je  connais  et  que  je  crob  à 
mes  côtés  devant  î'ofiScier  de  l'état  civil,  j'ai  dit  :  oui,  tandis  qu^ 
c'était  Jeanne  qui,  à  mon  insu,  avait  pris  la  place  de  Marie,  3 
est  dair  qu'il  n'y  a  eu  de  ma  part  aucim  consentement  à  prendre 
Jeanne  pour  épouse,  et  partant  qu'il  n'y  a  point  de  mariage, 
conformément  au  principe  doctrinid  de  l'article  116. 

2®  L'article  148  ne  vise  et  ne  règle  que  l'erreur  sur  la  per^ 
sonne  civile  ou  sociale,  c'est-à-dire  sur  les  qualités  de  Vindimdu 
auquel  on  consent  à  s'unir.  Dans  ce  cas,  il  y  a  consentement, 
car  la  personne  que  j'ai  déclaré  prendre  pour  épouse  est  bien 
physiquement  celle  à  laquelle  je  songeais  et  à  laquelle  je  voulais 
m  unir,  mais  consentement  vicié,  puisqu'il  a  été  déterminé  par 
des  qualités  que  je  lui  croyais  et  qu'elle  n'avait  pas.  Dès  lors 
mon  mariage  est  annulable, 

(1)  Si,  comme  l'admet  la  cour  de  cassation,  la  prêtrise  constitue  ua 
empêchement  dirimant,  le  mariage  contracté  par  un  prêtre  est  nul, 
même  indépendamment  de  toute  erreur  de  Tautre  partie.  [[Il  n*e8t 
pas  douteux  que  la  prêtrise  ou  les  vœux  solennels  et  perpétuels  ne 
soient  un  empêchement  dirimant  dans  notre  droit.]] 

(a)  Comme  le  lecteur  le  sait,  cet  empêchement  d'impuissance  est 
établi  par  une  disposition  expresse  dans  notre  droit,  article  117.  En 
France,  on  ne  voulait  pas,  à  cause  du  scandale,  consacrer  ce  principe, 
mais  la  doctrine  Ta  admis  en  le  reconnaissant  comme  constituant  une 
erreur  sur  la  personne. 
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Quant  à  la  question  de  savoir  quelles  sont  les  qualités  dont 
l-absence  peut  entiatner  la  nullité  du  mariage  lorsqu'elles  n'exis- 
sent  pas  dans  l'époux  chez  lequel  on  croyait  les  rencontrer,  c'est 
une  pure  question  de  fait  laissée  à  l'appréciation  des  tribunaux. 
La  loi,  en  effet,  n'en  détermine  aucune.  Sa  formiile  est  absolue  ; 
Verreur  dams  la  personne  entraîne  la  nullité  du  mariage  ;  or, 
qu'est-ce  que  l'erreur  dans  la  personne,  si  ce  n'est  l'erreur  qui 
tombe  sur  les  qtialités  de  l'individu  auquel  on  s'unit?  Peu 
importe  donc  la  nature  de  la  qualité  sur  laquelle  on  a  été  trompé  ! 
XI  suffit  que  l'erreur  qu'on  a  subie  ait  altéré  essentiellement  le 
consentement.  Ce  n'est  pas  une  question  de  droit,  c'est  une 
question  de  fait. 

Ainsi,  j'ai  épousé  la  fille  de  Paul,  croyant  épouser  la  fille  de 
Jacques...;  je  l'ai  crue  enfant  légitime,  c'était  une  enfant  natu- 
relle...; honnête,  et  elle  s'était  prostituée...  Une  femme,  qui  est 
catholique,  a  épousé  un  prêtre  qui  l'a  trompée  sur  son  caractère..., 
elle  a  épousé  un  homme  qu'elle  croyait  de  bonne  renommée, 
c'était  un  forçat  libéré...  Y  a-t-il  lieu  à  nullité  dans  ces  divers 
eas  ?  Les  juges  décideront  suivant  les  circonstances  ! 

En  nésumé  : 

Premier'  sysitèfnte,  —  L'article  148  ne  vise  et  ne  règle  que 
Yerrefiir  sur  la  personne  physique.  Le  mariage  qui  en  est  infecté 
n'est  fiu'anmilable  :  la  personne  trompée  peut  seule  en  demander 
la  nullité,  et  pendant  un  certain  temps  seulement. 

Second  système.  —  L'article  148  prévoit  :  1^  TeiTeur  sur  la 
personne  physiqv^  ;  2^  l'en-eur  sur  la  personne  civile,  c'est-à- 
dire  l'erreur  sur  les  qualités  constitutives  de  la  personnalité  au 
point  de  vue  du  maHage.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  mariage 
n'est  Q^'anmdahle. 

Troisième  système.  —  UeiTeur  sur  l'individu  ou  sur  la  personne 
physique  et  l'erreur  sur  la  personne  civile,  c'est-à-dire  sur  les 
qualités  de  l'individu,  sont  distinctes  et  ne  doivent  pas  être 
confondues. 

La  première  rentre  dans  l'application  de  l'article  116.  Elle 
rend  le  mariage  nvl  :  la  nullité  x>eut  donc  en  être  demandée  en 
tout  temps  et  par  toute  personne  intéressée,  par  celle-là  même  des 
parties  qui  a  trompé  l'autre. 

La  seconde  est  régie  par  les  articles  148  et  149.  Elle  n'empêche 
pas  le  mariage  de  se  former,  elle  ne  fait  que  le  rendre  annulahh  ; 
k  nuUité  n'en  peut  donc  être  demandée  que  pendant  un  certain 
temps,  et  seulement  par  l'époux  induit  en  erreur. 

La  question  de  savoir  dans  quel  cas  l'erreur  sur  les  qualités 
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peut  entraîner  la  nullité  du  mariage  est  abandonnée  à  la  aagane 
des  tribunaux,  qui  jusent»  suivant  les  droonstanœs,  ai  cfle  a 
essentiellement  altéré  Te  consentement  de  la  paitie  qui  Ta  subie. 
Cest  une  pure  question  de  fait  (1). 

[[M.  Baudry-Lacantinerie  (n~  503-505)  adopte  la  solution  que 
Mouflon  indique  dans  sa  note  au  texte.  Cette  doctrine  écuie 
Teneur  qui  résulterait  du  mariage  à  un  impuissant  ou  à  un  puStie 
catholique  ou  à  une  personne  engagée  par  des  rœux  solennels  et 

(1)  Consultes,  sur  cette  grava  diAenlté  de  rerreur.  Merlin,  Bép^  y^ 
Bmpècb.  de  mar.,  seet.  v,  art.  1«,  n^  4  ;  QusêL  de  droit,  f^  Mariase, 
«0:^nU.,  t.  I,  n""  621:  Dem.,  1. 1,  n'^mbiê.  UI,  ett.  H.  n«7Ki; 
VI;  Marc.,  sur  l'art.  ISO;  Dur.,  t.  II«  n^ttetsuhr.s  Bust.,  svr  IML, 


t.  VI,  n.  18i:  VaL,  sur PtoimL,  1. 1» p. 80B et suiv.;  JBSsqpUe.  s^wiainP- 
106  ;  Court  de  Code  civiL  1. 1,  p.  286  et  sniv.;  MM.  Aubrjret  Ban,  t.  T. 


il  46B;  p.  66  et  soiv.;  Duc,  Bonn,  et  Bonst ,  sur  le  mSine  artide  ; 
Demol.,  1. 1,  n«  261  et  sniv.;  Labbé,  Journal  du  PaL^  année  1880^  p. 
211;  Laorant,  t.  II«  n<»200  et  suiv. 
voici  quelle  serait,  après  bien  des  perplexités,  ma  solution  sur  os 

1*  I«s  art.  148  et  140  s'appliquent  aussi  bien  à  l'errsor  sur  la  per- 
sonne physique  qu'à  l'erreur  sur  la  personne  civile.  Dans  l*nn  et 
l'autre  cas,  le  mariage  n'est  qa*aniiukMe:  ainsi,  la  nullité  n*cnpeai 
^^tre  demandée  que  par  la  personne  induite  en  erreur  (art.  148^  et 
pendant  un  certain  temps  seulement  (art.  140). 

**  Mais,  dit-on,  l'erreur  sur  la  personne  physique  est  entièremsnt 
destructive  du  consentement  ;  là  où  le  consentement  manque  abso- 
lument, il  n'y  a  point  de  mariage  (art.  ll(n,  il  n*y  a  rienf  Or,  un 
mariage  inexistant  n'est  point  susceptible  d*ètre  vivifié,  validé  après 
coup  :  on  ne  ratifie  point  le  néant  I  Donc,  l'e 


l'erreur  sur  la  i 
physique  rsod  le  mariage  mmI,  nul  à  peipétuité  et  à  l'égard  de  toute 
personne." 

Cette  aigumentation  est  parfaitement  Juste,  au  point  de  vue  des 
principes  et  selon  la  logique  rigoureuse  du  droit  abstrait.  Mais  Iss 
rédacteurs  de  notre  code  se  sont  peu  préoccupés  de  la  pureté  sdentî- 
flque  de  leur  oeuvre  ;  ils  n'avaient  même,  il  faut  le  dire,  que  des  idées 
fort  conf ttsss  sur  la  théorie  des  contrats  nuls  et  des  contrats  annu- 
lables. Oe  serait  donc  s'égarer  que  de  vouloir  se  montrer  pins 
rigoriste  ou  plus  savant  qu'ils  ne  l'ont  été.  Prenons  la  loi  telle  qu'ils 
Tont  faite.  Dr,  les  discussions  qui  ont  eu  lieu  au  Conseil  d'Etat  sur 
les  articles  116, 148  et  148,  montrent  clairement  qu'en  définitive,  après 
quelques  controverses  sur  ce  point»  et  nonobstant  les  efforts  do 
premier  Consul,  qui  voulait  qu'on  distinguât  les  deux  cas,  ils  ont 
confondu  sous  une  seule  formule  l'erreur  qui  tombe  sur  Vindividu  et 
celle  qui  ne  tombe  que  sur  ses  qualUée,  Ainsi,  lorsqu'on  discuta  la 
rèffie  que  la  nullité  pour  cause  de  violence  ou  d'erreur  ne  peut  èlre 
utilement  demandée  eue  dans  les  six  mois  à  compter  de  la  cessatioa 
de  la  violence  ou  ds  la  déoouvorU  de  Verreur,  un  membre  fit  ostte 
objection  :  *'  quil  ne  faut  pas  eix  moiê  pavtt  connattrs  ph/ifoiquemmd 
la  supposition  de  personne,  et  que,  s'il  s'agit  d'une  erreur  morale,  8 
est  mmcile  de  fixer  un  terme  à  sa  reconnaissance. ..."  Du  y  répondit 
sn  faisant  observer  que  la  règle  proposée  concernait  foui  à  ia  pÀê^  et 
Terreur  sur  la  personne  physique,  et  l'erreur  sur  la  personne  drile 
(Fenet,  t.  IX,  p.  48). 

Si  la  loi  n'avait  entendu  viser  que  l'erreur  sur  la  pmonne  physique, 
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peipëtuels.  Mais  oe  sont  là  déjà  des  cauaes  de  nullité  dans  notre 
dioit  Je  crois,  malgré  la  difficulté  de  la  question,  devoir  adop- 
ter cette  solution  md-mème,  quand  l'eiTeur  sur  la  personnalité  de 
Tindividu  est  telle  qu'elle  emporte  eiieur  sur  la  personne. 
L'argument  que  cette  solution  est  conforkne  à  l'ancien  droit  est  à 
mes  yeux  décisif. 

Bu  reste,  cette  solution  est  celle  du  droit  canon.  Le  cardinal 
Gousset^  dans  sa  Théologie  morale  (n^  792),  distingue  quatre 

elle  eût  parlé  de  l'emur  sur  VirMvidtu  Si  elle  n'avait  eu  en  vue  que 
l'erreur  sur  la  personne  civile,  elle  eût  parlé  de  l'erreur  sur  les  ^t^toUiéB 
de  ta  personne.  Or,  elle  n'a  emplové  ni  l'une  ni  l'autie  de  ces 
formules  rgÊtrietweê.  La  formule  qu'elle  a  préférée  (Terreur  dans  la 
verêowne)  est  générale  et  absolue  dûs  ses  termes  :  elle  embrasse  tout 
a  la  fois  l'erreur  sur  la  personne  physique  et  l'erreur  sur  la  persoone 
civile. 

Bnfin,  Je  trouve  dans  la  loi  même,  dans  Tart.  1840  [[O.N.]]t  rapproché 
de  l'art.  1380^  Qdu  même  code]]  la  preuve  qu'un  contrat»  quoique  fiMl, 
peut,  par  exception  et  contrairement  aux  principes  du  pur  droit» 
recevoir  une  ratification  postérieure.  [[Notre  code  n'a  pas  reproduit 
les  disDOsitions  des  articles  1S89  et  1840  du  code  Napoléon  qui  portent 
(art.  1889)  que  le  donateur  ne  peut  réparer  par  aucun  acte  confir- 
matif  les  vices  d'une  donation  entre  vifs,  nulle  en  la  forme,  il  faut 
qu'elle  soit  refaite  en  la  forme  légale;  mais  (art.  1810)  la  confirmation, 
ou  ratification,  ou  exécution  volontaire  d'une  donation,  par  les  héri- 
tiers ou  ayants  cause  du  donateur,  après  son  décès,  emporte  leur 
renonciation  à  opposer,  soit  les  vices  de  forme,  soit  toute  autre 
exception.  Il  est  presque  élémentaire  d'ajouter  que,  dans  notre  droit, 
l'oblbation  nulle  de  nullité  radicale  ne  peut  être  ratifiée;  la  nullité 
relative  est  seule  susceptible  de  ratification.]! 

2"  L'erreur  sur  la  personne  cUnle  ou  «ocûue,  comme  l'erreur  sur  la 
personne  physiatu,  rend  le  mariage  annulable.  Je  le  reconnais.  Mais 
Il  m'est  impossible  d'admettre  que  toute  erreur  sur  les  qualités  puisse, 
au  gré  de  (ajueHee^  constituer  ce  que  la  loi  appelle  Verreu/r  dans  la 
personne.  Ce  pouvoir  discrétionnaire,  absolu  et  sans  limites,  est  trop 
essentiellement  contraire  à  l'institution  du  mariage  pour  qu'on  puiaser 
l'induire  d'un  texte  qui  ne  le  renferme  pas  expressément.  Il  en  fut 
c[ueBtion  au  Conseil  a'£tat  ;  mais  ce  fut  par  une  simple  observation, 
à  laquelle  personne  ne  s'arrêta. 

Je  serais  porté  à  croire  qull  n'existe  qu'une  seule  qualité  susceptible 
de  constituer,  par  son  absence,  l'erreur  dans  la  personne  civile.  Gette 
qualité  essentielle  est  celle  qui  personnalise  l'individu  dans  la  famille 
et  dans  la  société,  qui  le  distinguant  civilement  des  autres  individus, 
constitue  son  état  principal  et  civil  ;  c'est,  en  autres  termes,  Vorigine 
qui  le  rattaohs  d  telle  ou  teUe  famille.  J'ai  l'intention  d'épouser 
Marie,  que  ie  n'ai  Jamais  vue  ;  je  sais  seulement  qu'elle  est  la  fille  de 
Paul,  dont  je  recherche  l'iUUance,  soit  à  cause  de  la  célébrité  de  son 
nom  et  de  l'honorabilité  de  sa  famille,  soit  à  cause  des  relations 
d'amitié  qui  l'unissent  à  moi.  Une  autre  Marie  se  présente,  et,  à 
l'aide  de  faux  titres,  elle  parvient  à  me  faire  croire  qu'elle  est  la  fille 
de  Paul,  avec  laquelle  j'ai  l'intention  de  m'unir  :  mon  mariage  est 
entaché  d'erreur.  Mon  eireur  ne  porte  point  sur  la  personne  iihysi- 
que:  car  J'ai  vu  et  connu,  avant  de  répouser,  la  femme  qui  m'a 
trompé.  Elle  porte  sur  une  qualité  que  J'ai  cru  que  cette  femme 
avait,  et  qu'en  réalité  elle  n'avait  pas  :  je  l'ai  crue  fille  de  Paul,  tandis 
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sortes  d'erreur  :  Teneur  quant  à  la  personne,  l'erreur  quant  à  la 
condition,  Terreur  quant  à  la  qualité,  et  Terreur  quant  à  la  fortune. 
L'erreur  quant  à  la  personne,  lorsque,  croyant  épouser  une 
personne,  on  en  épouse  une  autre,  rend  le  mariage  nul,  car, 
enseigne  Téminent  canbniste,  il  n'y  a  pas  de  consentement  dans, 
ce  cas.  Ce  mariage  est  radiodement  nul.  Il  y  a  erreur  quant  à 
la  fortune  ou  à  la  qualité  quand  on  épouse  une  personne  qu'on 
croit  riche,  noble,  vertueuse,  et  qu'il  se  trouve  qu'elle  n'est  ni 
riche,  ni  noble,  ni  vertueuse.  Cette  erreur,  dit  le  cardinal 
Gousset,  ne  rend  pas  le  mariage  nul  ;  elle  n'exclut  pas  le  oonsen- 
tement,  c'est  la  personne  même  qu'on  épouse  et  non  ses  qualités  ; 
elles  peuvent  être  le  motif  du  consentement,  mais  elles  n'en  sont 
pas  Tobjet.  ^  Cependant,"  ajoute-t-il  "  si  Terreur  quant  à  la 
*'  fortune  ou  à  la  qualité  emportait  une  erreur  quant  à  la  per- 
'*  sonne,  le  mariage  serait  nul  ;  par  exemple,  si  Paul  donne  son 
*'  consentement  en  faveur  d'une  telle  personne  qu'on  lui  assure 
'*  être  la  fille  de  tel  seigneur  et  héritière  de  ses  biens,  et  que  la 
"  chose  ne  soit  pas.  Terreur  de  Paul  retombe  sur  la  personne  elle- 
"  même,  et  invalide  le  mariage." 


qu'elle  était  la  fille  d'un  autre.  La  qualité  sur  laouelle  j*ai  été  trompe 
constitue,  dans  la  société,  la  neraonnalité  de  la  femme  qui  s'est 
tmhaUttiée  au  lieu  et  place  de  celle  que  je  croyais  épouser.  Il  y  a  eu. 
civilement  et  socialement  parlant,  avhatUuHon  tfune  perëonneàuiw 
aulret  et,  par  conséquent,  erreur  danti  la  personne. 
r      '  "  '  '         '    ' 

ni 

pour 
consenti 
bonne 


CD  erreur,  sans  doute  ;  mais  Terreur  que  fai  subie  ne  constitue  point 
une  erreur  dans  Ui  personne  :  car  je  n^ai  été  trompé  ni  sur  la  personne 
physique  ni  sur  la  personne  civile  de  la  femme  a  laquelle  je  me  suis 
uni.    Il  n'y  a  plus  mibstittUion  d'une  personne  à  une  atûre.    Mon 


erreur  n'a  porte  que  sur  une  qualité  tout  accidentelle,  et  à  laquelle  la 
loi  n'attache  pas  la  personnalité  de  l'individu  La  femme  que  fai 
épousée  est  donc  bien  physiquement  et  civilement  celle  que  je  voulais 
épouser. 

En  résumé,  il  v  a  erreur  dans  la  personne  civile  lorsqu'on  est  trompé 
sur  rétat  principal  et  civil  de  l'individu,  c'est-à-dii-e  lorsqu'on  Fa 
épousé  parce  qu'on  le  croyait  de  telle  famille,  tandis  qu'il  appartient 
à  telle  autre. 

Telle  était  la  doctrine  de  l'ancien  droit  ;  telle  est,  je  crois,  celle  que 
le  code  a  entendu  consf^crer.  Toutes  les  fois  qu'on  a,  au  Conseil  d*Etat 
ou  ailleurs,  parlé  de  Verreur  de  qualité,  de  TeiTeur  tlans  la  personne, 
on  a  constamment  cité  le  cas  où  Ton  ép^ouse  la  fille  ou  le  fils  d'un  autre 
père  que  celui  avec  lequel  on  croyait  s'allier  (voy.  Fenet,  t.  IX. 
notamment  les  pp.  46, 100,  103, 10&,  106). 

La  cour  de  cassation  s'est  prononcée  en  ce  sens  par  un  arrêt  dek 
Cnamhres  réunies,  du  24^  avril  1862  (Sir.,  62»  I,  341). 
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L'erreur  quant  à  la  conditioD,  enseigne  le  même  auteur,  a  lieu 
Leisqu'une  personne  de  condition  libre  en  épouse  une  autre  qui 
est  esclave,  la  croyant  libre.  Cette  erreur  est  un  empêchement 
dirimant]] 

Des  peT907ims8  auxqiieUeê  ctppartieTU  le  droit  defa/i/re  annu- 
ler le  ma/riage  infecté  de  violence  ou  d'errev/r,  —  De  la  ra>tifica- 
lion  dAi  mœriage  a/anulaMe  p&wr  Vwne  ou  Vautre  de  ces  deux 
cwuaea.  —  La  nullité  résultant  du  défaut  de  liberté  ou  de  l'erreur 
dans  la  personne  est  simplement  relative  et  temporm/re. 

Belati/ve.  —  Elle  ne  peut,  en  effet,  être  proposée  que  par  celui 
des  époux  qui  a  été  violenté  ou  induit  en  erreur.  Que  s'ils  ont 
été  l'un  et  l'autre  violentés,  ou  l'un  et  l'autre  induits  en  erreur, 
Taction  en  nullité  leur  appartient  concurremment;  mais  elle  n'ap- 
partient qa'à  eux. 

[[En  efTet»  l'article  148  se  lit  comme  suit  : 

148.  — ''Le  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  consentement 
**  libre  des  deux  époux,  ou  de  l'un  d'eux,  ne  peut  être  attaqué  que 
**  par  les  époux,  ou  par  celui  des  deux  dont  le  consentement  n'a 
''  pas  été  libre. 

**  Lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  personne,  le  mariage  ne  peut 
**  être  attaqué  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a  été  induit  en 
"  erreur."]] 

La  loi  attache  [[cette  action]]  à  leur  qualité  d'époux.  Or,  cette 
qualité  étant  irUranfismieeibîe  aux  héritiers,  dès  que  meurt 
l'époux  investi  de  l'action,  l'action  s'éteint  avec  lui  ;  et  il  en  est 
ainsi,  quoiqu'il  soit  mort  avant  d'avoir  découvert  son  erreur  (1), 
et  même,  suivant  quelques  personnes,  quoiqu'il  l'ait  intentée  lui- 
même,  s'il  est  mort  pendenie  Ute  (2). 

Temporaire.  —  Elle  peut  être,  en  effet,  couverte  par  une  rati- 
fication postérieure.  La  loi  voit  une  ratification  tacite  dans  le  fait 
d'une  cohabitation  continuée  pendant  six  mois  depuis  que 
l'époux  a  recouvré  sa  pleine  liberté  ou  que  Verreur  a  été  par  lui 
reconnue. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  149  de  notre  code  qui  est  de 
droit  nouveau.     Cet  article  est  en  ces  termes  : 

149. — "Dans  le  cas  de  l'article  précédent,  la  demande  en 

(1)  Dem.,  t.  I,  n'  282  &i«,  V  ;  Dur.,  t.  II,  n''  270:  VaJ.,  sur  Provd.,  t. 
I,  p.  433  ;  Explic.  aomm.^  p.  107  ;  Cours  de  *rode  civil,  1. 1,  p.  238  ;  Bug., 
à  80Q  cours  ;  MM.  AubiT  et  Rau,  t.  V,  §  462,  note  16  ;  DemoL,  t.  I, 
m^  266  :  Laurent,  1. 11.  n**  440. 

(2)  Marc.,  sur  l*art.  180  :  M.  Laurent,  t.  II,  n**  460.  —  Mais  corUrà 
Dem^,  1. 1,  n''  262  bû,  V  ;  MM.  Demol.,  t.  1,  n**  260  ;  Aubrv  et  Rau,  t* 
V,  §  462,  note  17  ;  Val.,  Explic.  samm.,  p.  107.  [[M.  Baudry-Lacantî- 
série,  1. 1,  n"*  607a,  croit  que  les  héritiers  ne  peuvent  continuer  cett^ 
action.]] 
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"  nullité  n'est  plua  reoevaUe,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu  cohabi- 
"  tatâon  continuée  pendant  six  mois»  depuis  que  l'époux  a  acquis 
''  sa  pleine  liberté,  ou  que  l'eneur  a  été  reconnue."]] 

Semaïquons  que  ce  n'est  pas  au  laps  de  temps  de  six  mois» 
indépendamment  de  la  cdiabitation,  mais  à  la  cobabitation  conti- 
nuée pendant  six  mois,  que  la  loi  attache  la  non-recevabilité  de 
l'action.  Gonduons-en  qu'elle  est  recevable  même  après  six  mois, 
lorsque  les  époux  n'ont  point,  pendant  ce  temps,  demeuré,  coha- 
bité ensemble. 

Mais  le  sera-t-elle,  dans  le  cas  de  non-cohabitation,  même  après 
dix,  même  après  trente  ans  ?  La  question  est  controversée.  Quel- 
ques personnes  pensent  qu'après  dix  ans  l'action  est  prescrite, 
conform^nent  à  l'artide  2258  ;  d'auties  sont  d'avis  qu'dle  dure 
trente  ans,  conformément  au  principe  général  consacré  par  l'article 
2242.  Noiis  croyons,  avec  Demante,  qu'elle  est  imprescriptible 
par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit.  L'action  en  nullité  de 
mariage  est  une  action  reUUive  à  VétaJt^  et  les  actions  de  cette 
nature  sont^  du  moins  en  général,  imprescriptibles  (art.  236  et 
2201).  La  loi  s'esta  d'ailleurs,  expliquée.  Elle  déclare  l'actitm 
non  reoevable  lorsque  l'époux  auquel  elle  appartient  a  cohabUé 
avec  son  conjoint  pendant  9ix  mois.  Cette  exécution  volontaire 
du  contrat  implique  une  renonciation  libre  et  éclairée  au  droit 
qu'il  avait  de  le  fiure  annuler.  Mais,  lorsqu'il  refuse  toute  coha- 
bitation, son  silence,  si  long  qu'il  soit^  implique  plutôt  un  désaveu 
énergique  et  constant  qu'une  approbation  du  contrat  vicieux  qu'on 
lui  oppose  (1). 

La  loi  caractérise  spécialement  le  fiEdt  (la  cohabitation  pendant 
six  mois)  auquel  elle  attache  la  ratification  tacite  ;  aucun  autre 
Mt  ne  peut  lui  être  assimilé.  .  Ainsi,  la  grossesse  de  la  femme 
survenue  avant  l'expiration  des  six  mois  de  cohabitation  ne 
fait  pas  obstacle  à  l'action  en  nullité.  Si  c'est  la  femme 
qui  est  demanderesse,  sa  grossesse  ne  preuve  rien,  car  peut-être 
n'a-t-eUe  cédé  à  son  mari  que  par  crainte  ou  obsession  :  la  coha- 
bitation continuée  pendant  six  mois  peut  seule  lever  le  doute.  Que 
si  elle  est  défenderesse,  sa  grossesse  est  encore  bien  moins  |ffo- 
bante  ;  car  peut-être  cette  grossesse  n'est^e  pas  l'œuvre  du  mari  : 
la  femme  a  pu,  en  effet,  chercher  dans  l'adulte  le  moyen  d'échap- 

U)  Vov.  aussi,  en  ce  sens.  Val.,  Coure  de  droit  eivil^  p.  2S7.  [TM. 
Baudry-Lacantinerie,  n^  610,  pense  que  cette  action  est  prescriptible, 
il  fixe  le  terme  de  la  prescription  à  trente  ans.  Les  termes  formels 
de  notre  article  2268,  en  supposant  qu'il  s'applique  à  l'action  du  con- 
joint trompé,  semblent  rendre  cette  action  prescriptible  au  bout  de 
dix  ans.]] 
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per  à  rannnlata'on  de  son  mariage.  [[Voir,  au  même  sens,  M. 
Baudry-Lacantinerie,  n^  509.]] 

On  s'est  demandé  si  la  latâficatâon  fonnelle,  expresse,  faite  con- 
fonnëment  au  principe  général  de  Tartiole  1338  C.  N.,  (a)  serait 
suffisante,  même  en  Vahsence  éCune  co-Juibitaiion  œntvnuée  pen- 
domt  six  mois,  pour  valider  le  mariage.  L'affirmative  est  générale- 
ment admise.  ''  Si,  dit-on,  la  loi  s'est  occupée  spécialement  de  la 
ratification  tacite,  c'est  qu'il  était  nécessaire  de  préciser  les  carac- 
tères du  &it  auquel  elle  entendait  attadier  la  ratification  :  le 
silence  prolongé  de  l'époux  violenté  ou  induit  en  erreur  suffirait- 
il,  indépendamment  de  toute  cohabitation,  pour  constituer  une 
ratification  tacite?  la  cohabitation  continuée  pendant  quelques 
jours,  pendant  un,  pendant  deux. . .  mois,  serait-elle  suffisante  ? 
Des  doutes  étaient  possibles  !  Il  fidlait  les  lever.  La  loi  a  donc 
dû  s'expliquer  sur  ces  points  ;  mais»  en  les  réglant»  elle  n'a  pas 
entendu  exclure  le  droit  commun,  c'est-à-dire  la  ratification  ex- 
presse (1)." 

[[Cela,  du  reste,  est  certain  dans  notre  droit.  L'article  151 
léfère  spécialement  à  l'article  148  et  dit  que  dans  le  cas  de  cet 
article,  l'action  ne  peut  plus  être  intentée  ni  par  les  époux  ni  par 
les  parents . . .  toutes  les  fois  que  ce  mariage  a  été  ratffiée  exprès^ 
aémerU  ou  tacitement  par  ceux  dont  le  consentement  était 
nécessaire.  L'article  183  du  code  Napoléon  est  bien  moins 
formel  que  notre  article  151. 

Le  jugeîioranger  (t.  2,  n<"  395-6)  trouve  une  autre  fin  de  non- 


(1)  Vov.  notamment  M.  Demol.,  1. 1,  n^  264  ;  M.  Laurent,  t.  II,  n^ 
4fi8.  QM.  Bandrv-Lacantinerie,  n^  609.  Ajoutons  que  notre  article 
Iftl,  que  je  vais  citer,  eet  formel  dans  ce  sens.]] 

On  peut  objecter  cependant  : 

1*  Que  la  loi,  lorsqu'elle  veut,  en  matière  de  marhwe,  admettre  le 
principe  de  la  ratification  eaopreaee,  prend  soin  de  le  dire  clairement 
(voy.  rart.  183  C.  N.).  [[Notre  article  151  correspond  à  l'article  183  C. 
N.,  mids  sa  disposition  est  plus  étendue.]] 

2"  Que  la  ratification  exprtêêe  n'a  pas  les  mêmes  caractères  de 
certitude  qae  la  ratification  toctie.  Un  consentement  donné  i^natan- 
ianémevUt  peut-être  sons  l'empire  d'un  mouvement  irréfléchi  ou  de 
l'obsession,  présente,  en  effet,  peu  de  garanties.  Mais  quel  soupçon 
conserver  lorsque  la  volonté  s'est  manifestée  par  un  fait  public,  quoti- 
diennement renouvelé  pendant  etœ  mois  I  La  loi  a  donc  eu  une  raison 
particulière  et  légitime  de  repousser  la  ratification  expresse,  c'est-à- 
dire  incertaine,  tandis  qu'elle  consacrait  le  principe  de  la  ratification 
taeUe,  mais  certaine. 

(a)  L'article  1214  de  notre  code,  qui  est  indiqué  comme  correspon- 
dant à  l'article  1888  du  code  Napoléon,  ne  se  rapporte  qu'à  la  preuve 
d»  la  radfleation  d'une  obligation  annulable.  Nul  doute,  cependant, 
que  dans  notre  droit  une  nullité  relative  peut  être  ratifléie. 
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recevoir  dans  la  disposition  de  cet  article  151  qui  est  de  droit 
nouveau. 

151.  —  "  Dans  le  cas  des  articles  148  et  160  qui  préoàdent^ 
"  l'action  en  nullité  ne  peut  plus  être  intentée  ni  par  les  époux, 
''  ni  par  le  tuteur  ou  curateur,  ni  par  les  parents  dont  le  oososen- 
*'  tement  est  requis,  toutes  les  fois  que  ce  mariage  a  été  ratifiée 
"  expressément  ou  tacitement^  par  ceux  dont  le  oonaentement 
"  était  nécessaire  ;  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  sans  léda^ 
"  mation  de  leur  part^  depuis  qu'ils  ont  eu  oonnaisBanoe  du 
"  mariage.  " 

L'efTet  de  cet  article,  dit  le  juge  Loranger,  c'est^  lorsque  l'époux 
trompé  ou  violenté  est  mineur,  de  le  soumettre  au  caprice  de  ses 
père  et  mère,  de  son  tuteur  ou  curateur,  ou  même  des  parrats 
qualifiés  à  fiaire  partie  du  conseil  de  famille,  de  telle  sorte  que 
si  ceux-ci  ratifient  le  mariage,  ou  laissent  passer  plus  de  six  mois 
sans  s'en  plaindre,  après  qu'ils  en  ont  eu  connaissance,  ce  mineur 
devra  rester  bon  gré  mal  gré  lié  par  cette  union  immorale. 

Je  ne  crois  pas  que  cette  interprétation  soit  fondée.  Qu'on  le 
remarque  bien,  l'article  151  se  rapporte  à  deux  cas  de  nullité 
tout  à  fait  distincts,  celui  de  l'article  148,  quand  le  consentement 
n'a  pas  été  libre  ou  qu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne,  et  celui 
de  l'article  160,  quand  le  mineur  s'est  marié  sans  le  consentement 
de  ses  père  et  mère,  ou  de  son  tuteur  ou  curateur. 

L'article  148  n'accordé  l'action  en  nullité  qu'à  l'époux  dont  le 
consentement  n'a  pas  été  libre  ou  qui  a  été  induit  en  erreur. 

L'article  150,  dans  le  même  ordre  d'idées,  accorde  cette  action 
à  ceux-là  seulement  "  dont  le  consentement  ou  avis  était  requis." 

Le  but  de  l'article  151  était  de  statuer  que,  dans  ces  deux  cas, 
la  ratification  ou  le  silence  de  **  ceux  dont  le  oanaenteTnerU  était 
Tiéceascmre*'  serait  une  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en 
nullité.  Quand  cette  ratification  a  été  doimée  expressément  on 
tacitement  **  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  sans  réclamation  de 
leur  part,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  du  mariage"f'a^  l'action 
en  nullité  ne  peut  être  intentée,  ni  par  les  époux,  ni  par  le  tuteur 
ou  curateur,  ni  par  les  parents  dont  le  consentement  est  requis. 

Pour  rencontrer  ces  deux  cas,  il  fiedlait  fiiire  xme  règle  assea 
générale  pour  que  la  ratification  de  la  personne  à  qui  l'action 

(a)  Cette  condition,  cependant,  me  fiaratt  inapplicable  dans  le  cas 
148,  d'abord  parce  au*on  ne  peut  supposer  que  l'époux  dont  le  consen- 
tement n'a  pas  été  libre  ou  qui  s'est  trompé^  n'idt  pas  eu  connaissance 
du  mariage,  et  ensuite  parce  que  l'article  140  a  défini  la  ratification 
tacite  dans  ce  cas  ;  c'est  la  cohabitation  continuée  pendant  six  mois. 
L'article  161  n'est  pas  très  clair,  mais  il  ne  faut  pas  l'interpréter  de 
manière  à  lui  faire  dire  une  absurdité. 
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appartient,  Gonstitiiat  une  fin  du  tuin-recevoir.  Dans  le  cas  du 
mineur,  dans  Thypothèse  de  raiticle  148,  le  seul  consentement 
libre  et  non  entache'  d'erreur,  qui  était  requis,  c'était  le  sien. 
Donc  sa  latificatitm  lui  enlève  l'action  que  œt  article  lui  accorde. 
Au  contmire,  dans  le  cas  de  l'article  1 50,  le  seul  consentement 
qui  était  nécessaii-e  iK»ur  valider  le  mariage  du  mineur  libre  i»t. 
qui  ne  s'est  pas  trorajR;  sur  la  pcî*sonne,  c'était  celui  de  ses  p6ri* 
et  mère,  ou  de  son  tuteur  ou  cumteur,  de  l'avis  des  parenLs 
habiles  à  faire  paitie  du  conseil  de  famille.  L'action  en  nullité 
n'est  accordée  qu'à  ces  jHirsonnes  et  il  était  l(»j^que  de  dire  quit 
leur  ratification  leur  enlèverait  cette  action. 

Mais,  dira-t-on,  les  derniers  mots  de  l'article  151  "lorsqu'il 
.s'est  écoulé  six  mois  sans  réclamation  de  leur  part,  depuis  qu'ils 
ont  eu  connaissance  du  maiiage"  ne  jieuvent  s'appliquer  qu'aux 
parents,  puisqu'on  ne  peut  supposer  que  le  mineur  violenté  ou 
trompé  n'ait  ])as  connaissance  du  mariage  dont  il  est  victime. 
J'admets  cette  interprétation,  mais  il  n'en  résulte  pas  que  ce  silence 
des  pîirents  enlève  l'action  du  mineur  dans  le  cjis  que  suppose 
l'article  148.  Car  de  deux  clioses  l'une,  ou  le  mineur  avait 
intenté  son  action  avant  l'expiration  des  six  mois,  et  alors  le 
silence  de  ses  pai*ents  ne  sauraient  affecter  sou  recours,  ou  il  n'a 
pas  porté  d'action,  et  dans  ce  cas,  aux  tenues  de  l'article  149,  s'il 
y  a  eu  cohabitation  continuée  pendant  six  mois,  son  droit  d'action 
est  prescrit.  Du  l'esté,  à  moins  de  faire  dii'e  à  la  loi  une  absur- 
dité, en  déclarant  que  la  ratification  ou  le  silence  d'une  personne 
i^ui  n'a  pas  le  droit  de  poursuivre  la  nulliti';  du  mariage,  serait  un(> 
lin  de  n<»n-reoevoir  conti'e  cette  poursuite,  on  doit  adopter  l'inter- 
prétation que  je  viens  d'indiquer. 

Notix;  jurispnidence  est  insijjnifiante  sur  cette  question  imjwr- 
tante  des  demandes  en  nullité  de  mariage.  11  y  a  deux  décisions 
t£Ue  je  pouiTais  négliger,  car  elles  ne  touchent  pas  au  fond  du 
droit  d'action.  Ainsi,  dans  la  Cî\use  de  Buriia  v.  Fontaine  (3  R. 
L.,  p.  516),  on  a  jugé  que  lorsqu'il  s'agit  de  demander  la  nullité 
du  mariage  contracté  pai-  le  mineur,  le  père  seul  ne  peut  porter 
l'action,  mais  que  le  mineur  doit  être  en  cause  assisté  confor- 
mément il  la  loi.  Dans  l'espèce,  le  père  poursuivait  le  mari  de 
.sa  fille  mineui-e  sans  que  cette  dernière  fût  en  cause.  Il  est 
manifeste  que  son  action,  telle  que  prise,  ne  pouvait  être  main- 
tenue. Ce  n'est  pas  à  dire,  cependant,  que  le  père,  dont  l'autoriti' 
paternelle  a  été  méconnue,  ne  puisse,  en  son  nom,  demander  la 
nullité  du  mariage  de  son  enfant  mineur,  mais  il  aura  à  suivrtî  la 
règle  élémentaire  du  di*oit  qui  veut  que  l'iin  ne  prononce  pas  la 
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réaolutioii  d'un  coutrat  sans  que  toutes  les  parties  à  ce  contrat  ne 
soient  en  cause.  Il  y  a  en  outre  une  décision  dans  une  cause  de 
jAiwless  V,  Cluiinberlain  (13  L.  N.,  p.  177)  qui  énonce  une 
vérité  élémentaire  en  jugeant  ([ue,  dans  une  semblable  acdoD,  le 
père  qui  demande  la  nullité  du  mariage  ue  peut  en  même  tempe 
n;présenter  son  fils  mineur  eu  qualité  de  curateur,  mais  que  ce 
dernier  doit  ètïe  représenté  par  un  curateur  ad  hoc.  Cela  équi- 
vaut à  dii*e  qu'on  ne  saurait  être  demandeur  dans  une  cause  et  le 
représentant  du  défendeur  dans  la  même  cause,  cor  je  le  répète, 
dans  uue  instance  semblable,  Tenfant  mineur  est  partie  défen- 
deresse]] (a). 

U.  SnllitérteiltaatdadéfiuitdsooiisenttiiiMt  des  pèrB0t  mère» 
des  asoendAati  «m  da  oonaeil  dAfiuiiille,  dans  l0s  cas  oft  le  ooiiiwiUiinimt 
était  néoenaire.  — Cette  nullité,  de  même  que  la  précédente,  est 
relative  et  tentporwire. 

Relative, . .  La  loi  désigne,  eu  effet,  limitativement  les  personnes 
qui  peuvent  la  proposer.     Ces  personnes  sont: 

Ceux  dont  le  consentement  [[ou  avis]]  était  requis. . .  L'acti<m 
en  nullité  que  la  loi  leur  confère  est  tout  à  la  fois,  d'une  part^  la 
sanction  nécessaire  de  leur  autorité,  qui  sans  elle  resterait  trop 
souvent  impuissante  et  illusoire  ;  d'autre  part^  un  moyen  de  pro- 
tection pour  l'enfant,  qui,  sous  l'empire  d'une  séduction  prolongée, 
pourrait  se  trouver  dans  l'impuissance  d'agir  lui-même. 

[[Bemarquons,  avant  d'aller  plus  loin,  qu'il  y  a,  sur  ce  point, 
une  différence  essentielle  entre  le  droit  français  et  notre  droit 

L'article  182  du  code  Napoléon  porte  que  le  mariage  contracté 
sans  le  consentement  des  père  et  mère,  des  ascendants,  ou  du  con- 
seil de  famille,  dans  le  cas  où  ce  consentement  était  nécessaire, 
ne  ])eut  être  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consentement  était 
requis,  ou  par  celui  des  deux  époux  qui  avait  besoin  de  ce  con-- 
Mmiemervt. 

Notre  article  150,  au  contraire,  dit  que  "  le  mariage  contracté 
"  sans  le  consentement  des  père  et  mère,  tuteur  ou  curateur,  ou 
*'  sans  l'avis  du  conseil  de  famiUe,  dons  le  cas  où  ce  consente- 
"  meut  ou  avis  était  nécessaire,  ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux 
'*  dont  le  consentement  ou  avis  était  requis." 

Laissant  de  côté  les  ascendants,  qui  ne  figm^nt,  dans  notre 
droit,  que  comme  pouvant  donner  leur  avis  au  conseil  de  famille. 


(a)  On  a  également  jugé  dans  cet  cause  qu'un  mineur  émancipé 
doit  être  poursuivi  personnellement,  assisté,  s'il  y  a  lieu,  par  son 
curateur.    Voyez  l'article  320  dans  ce  sens. 
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notre  code  n'accorde  l'action  en  nullité  qu'à  ceux  dont  le  consen- 
tement ou  avis  était  requis,  qui  seuls  sont  compétents  à  demander  la 
nullité  d'un  tel  mariage  ;  donc  l'époux  qui  avait  besoin  de  ce  con- 
sentement ne  peut  le  faire.]] 

La  nullité  ne  peut  être  proposée  que  par  ceux  dont  le  covsert- 
UmerU  était  requis.  Lors  donc  qu'on  veut  savoir  ceux  auxquels 
ce  droit  appartient^  il  faut  se  rapporter  à  l'époque  delà  célébration 
du  mariage,  et  rechercher  quels  étaient  ceux  dont  le  consentement 
était  alors  nécessaire  pour  la  vaMdité  du  mariage:  à  ceux-là 
seulement  appartient  le  droit  d'agir.  En  d'autres  termes,  et  pour 
tout  dire  en  une  formule,  l'action  en  nullité  appartient  exclusive- 
ment à  ceux  dont  le  consentement  aurait  dû  être  et  n'a  pas  été 
obtenu.  S'ils  gardent  le  silence,  s'ils  meurent^  soit  avant  d'avoir 
intenté  leur  action,  soit  après,  mais  pevdeTUe  Ute,  elle  meurt  avec 
eux  :  car,  à  tort  ou  à  raison,  elle  ne  peut  être,  c'est  la  disposition 
de  la  loi,  exercée  que  par  eux.  —  Parcourons  quelques  espèces  : 

1^  Un  mineur  qui  a  son  père  et  sa  mère  se  marie  sans  leur 
consentement  :  —  l'action  en  nullité  appartient  non  seulement  au 
père,  mais  encore  à  la  mère,  car  son  consentement  était  requis  : 
ce  n'esta  en  effet»  qu'en  cas  de  dissentimerU  qu'on  aurait  pu 
passer  outre  (art.  119).  Mais,  bien  entendu,  elle  ne  peut 
exercer  l'action  qui  lui  compète  qu'à  défaut  de  son  mari,  c'est-à- 
dire  qu'au  cas  seulement  où  il  est  mort  ou  dans  l'impossibilité  de 
manifester  sa  volonté.  Que  s'il  est  vivant  et  capable  d'agir,  il  ne 
lui  est  point  permis  à  elle  de  prendre  l'initiative  :  car  le  sÙence 
qu'il  garde  équivaut  à  une  approbation  tacite  du  mariage,  et,  en 
cas  de  dissentÎTruTU,  le  consentement  du  père  sufBt  (aigum.  tiré 
de  l'art.  137)  (1)  (a). 

S'ils  meurent  l'un  et  l'autre,  l'action  dont  ils  étaient  nantis  au 
moment  de  leur  décès  ne  passe  point  aux  [[autres  intéressés,]] 


(1)  Dem.,  1. 1,  n^  264  6i0,  IV  ;  Dur.,  t.  II,  n<«  280  et  287  ;  Bug.,  à  ion 
cours  ;  MM.  Demol,  1. 1,  n^  272  ;  Aubry  et  Rao,  t.  V,  §  402,  note  46. 

(a)  J'ai  cité  plus  haut  (p.  860,  note  (a)  )  l'opinion  de  M.  Baudry- 
Lacantioerie  à  l'effet  que  le  défaut  de  consulter  la  mère  n'est  qu'un 
empdchement  prohibitif,  tandis  que  le  défaut  du  consentement  du 
père  est  un  empêchement  dirimant  selon  le  code  civil.  Mais  Monrlon 
parle  du  cas  ou  le  mineur  a*est  marié  sans  le  consentement  et  du  père 
et  de  la  mère.  Alors,  voilà  un  mariage  affecté  d'un  empêchement 
dirimant,  et  il  ne  s'agit  que  de  savoir  qui  pourra  se  plaindre  de  cette 
nullité.  Du  reste,  l'article  164  suppose  que  la  mère  i>eut  exercer  un 
recours  par  action  en  nullité,  dans  un  cas  spécial,  puisque  son  con- 
sentement au  mariage  l'en  prive. 

29 
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elle  s'éteint  avec  eux  (1^  ;  il  en  est  ainsi  alors  même  qu'après 
avoir  intenté  leur  action,  Us  meurent,  pendente  lUe. 

2^  Le  père  a  donné  son  consentement,  mais  la  mère  n'a  pss 
cté  (^)nsultée  :  —  on  décide  généralement  que  l'action  en  nulÛté 
n'appartient  ni  au  père,  puisqu'il  a  donné  son  consentement  au 
mariage,  ni  à  la  mère,  car  son  consentement»  quand  son  mari 
donne  le  sien,  n'est  pas  nécessaire  (art  119)  (2)  (a), 

;{^  Un  mineur  dont  les  père  et  mère  étaient  décèdes  ou  dans 
l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté  s'est  marié  sans  le 
consentement  de  [[son  tuteur,  ou  de  son  curateur  s'il  était  éman- 
cipé, ou  bien  le  tuteur  ou  curateur  a  consenti  au  mariage  sans 
avoir  pris  l'avis  du  conseil  de  famille,  comme  l'artide  122  lui 
en  fait  un  devoir.  L'action,  dans  ce  cas,  aux  termes  de  l'article 
150,  compète  à  ceux  dont  le  consentement  ou  avis  était  requis. 
Dans  l'espèce,  il  n'est  pas  question  des  père  et  mère  ;  or  à  part  de 
ces  derniers,  il  n'y  a  que  le  tuteur  ou  curateur  dont  le  consen- 
tement était  requis.  Donc,  il  est  indubitable  que  le  tuteur  ou 
curateur  peut  intenter  l'action  en  nullité.  Mais  les  parents,  soit 
les  aïeux,  soit  les  autres  parente,  peuvent-ils  demander  cette 
nullité  ?  Remarquons  d'abord  qu'il  ne  s'agit  que  des  parents 
compétents,  en  dehors  des  père  et  mère,  à  faire  partie  du  conseil 
de  famille.  Il  ne  peut  donc  être  question  des  femmes,  sauf 
l'aïeule  veuve  (art.  252),  ni  des  mineurs.  Au  dememant»  par 
parents,  ou  entend  les  plus  proches  parents  et  ceux  qui  lésiàent 
dans  le  district  où  le  mineur  avait  son  domicile  à  l'époque  de  son 
mariage  (art.  251,  262).  Cela  n'exclut  pas  nécessairement  les 
parents  plus  éloignés,  ni  ceux  qui  résident  dans  d'autres  districte, 
qui  peuvent  être  appelés  au  conseil  de  fiEtmille  dans  le  cas  de 
l'art.  263,  mais  comme  la  composition  normale  du  conseil  de 
famille  est  de  sept  des  plus  proches  parents  résidant  dans  le 
district  où  le  mineur  a  son  domicile,  et  que  la  loi  restreint  avec 


(1)  Voy.  en  sens  contraire,  M.  Val.,  Couth  de  C.  eifv.,  1. 1,  p.  948  et 
i4uiv.  [[Ausfii  le  juge  Loranger,  t.  Il,  n^  902.  Je  partage  le  sentiment 
de  Mourlon.  En  effet,  le  père  et  la  mère  vivant  lors  du  mariage, 
aucun  autre  consentement  n'était  nëoeesaire.  Or  ce  mariage  "ne 
peut  Atre  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consentement  était  requis.  ** 

(2)  Cette  solution  est-elle  bien  bonne  ?  Le  consentement  du  père 
n'est  suffisant  qu'au  cas  où  la  mère  a  été  cùnÊuUée  (art.  119).  Donc, 
légalement,  le  consentement  du  père  n'existe  points  lorsqu'il  le  donne 
sans  prendre  l'avis  de  la  mère.  Or,  s'il  est,  aux  feux  de  la  loi«  réputé 
inexistant,  les  choses  doivent  se  passer  comme  au  cas  où  aucun 
consentement  n'a  été  donné. 

(a)  Voir  la  note  (a)  nupra^  p.  44il. 
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soin  le  nombre  de  eeux  qui  peuvent  attaquer  un  mariage,  je  crois 
qu'il  n'y  a  que  lés  plus  proches  parents  et  ceux  qui  résident  dans 
ce  district^  s'ils  étaient  en  nombre  sufi^nt  pour  constituer  un 
conseil  de  famille,  qui  puissent  se  prévaloir  de  ce  que  le  conseil 
de  famille  n'a  pas  été  consulté,  et  demander  l'aimulation  du 
mariage.  Je  n'ai  pas  besoin  de  parler  des  amis  qui  ne  sont 
appeléi9  au  conseil  de  famille  qu'à  défaut  de  parents,  car  ils  n'ont 
aucim  intérêt  à  la  nullité  du  mariage. 

Pour  répondre  maintenant  à  la  question  que  nous  nous  sommes 
posée,  l'article  160  donne  le  droit  d'action  à  ceux  dont  l'avis 
était  requis.  Donc,  les  parents  compétents  à  former  partie  du 
conseil  de  famille,  et  qui  n'ont  pas  été  consultés,  peuvent  deman- 
der l'annulation  du  mariage  de  leur  parent  mineur.  Mais,  le 
peuvent-ils,  quand  ils  ont  été  consultés  et  que  malgré  leur  avis 
contraire,  le  tuteur  a  consenti  au  mariage  ?  Je  ne  le  crois  pas. 
D'abord  rien  n'obligeait  le  tuteur  à  HtUvre  l'avis  du  conseil  de 
famille,  il  n'était  tenu  que  de  le  prendA^e.  Ensuite,  l'article  160 
ne  parle  que  de  l'avis;  si  on  a  pris  l'avis  on  a  satis&it  aux 
exigences  de  la  loi.  Éa  France,  le  consentement  du  conseil  de 
famille  est  nécessaire  ;  ici,  au  contraire,  on  n'est  obligé  qu'à  le 
consulter.  D  résulte  de  l'opinion  que  j'exprime  que  si  le  tuteur 
a  laissé  £Edre  le  mariage  et  n'a  dit  ni  oui  ni  non,  les  parents  seront 
impuissants  à  intervenir.  Car,  aux  termes  de  l'article  122,  l'avis 
des  parents  n'était  requis  que  pour  permettre  au  tuteur  de  donner 
son  consentement.  S'il  n'a  donné  aucun  consentement,  aucun 
avis  de  parents  n'était  nécessaire  (a). 

En  résumé,  donc,  en  dehors  des  père  et  n^ère,  l'action  en  nullité 
compète  au  tuteur,  ou  au  curateur  si  le  mineur  était  émancipé,  et 
aux  parents  habiles  à  fieiire  partie  du  conseil  de  famille,  lorsque 
ce  tuteur  ou  curateur  a  consenti  au  mariage  sans  les  consulter. 

J'ai  dit  plus  haut  que,  dans  le  cas  des  enfants  naturels,  le  seul 
consentement  qui  vaille  et  qui  soit  requis,  c'est  celui  du  tuteur 
ad  hoc.  Donc,  si  le  mineur,  enfant  naturel,  s*est  fait  nommer  un 
tuteur  ad  hoc  et  s'est  marié  malgré  le  refus  de  ce  dernier,  ce 
tuteur  seul  pourra  demander  la  nullité  du  mariage  (b).  Si  le 
mineur  n'avait  pas  alors  de  tuteur,  il  faudrait  tenir  que  son 
mariage  restera  inedable,  faute  de  contradicteur  compétent  (c). 

(a)  Voir,  dans  ce  sens,  Loranger,  t.  II,  n*  894. 

(6)  Loraoffer,  t.  II,  n*  994. 

(e)  J'ai  décidé  plus  haut,  p.  895,  que  le  père  de  Tenfant  naturel 
pourrait  s'opposer  à  la  célébration  du  mariage  de  cet  enfant.  Je  n'en 
arrive  pas  à  la  même  conclusion  ici,  car  l'article  160  n'accorde  Tactioa 
on  nullité  qu'à  ceux  dont  le  consentement  au  mariage  était  requis. 
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Mais  peuUil  étx6  question  du  oooaeil  de  &mille  dans  oe  cas  ? 
Je  ne  le  crois  pas  ;  Tenfant  naturel  n*a  point  de  famille.  Il  est 
viai  qu'on  convoquera  une  espèce  de  conseil  pour  donner  son  avis 
sur  la  nomination  du  tuteur  ad  lu)c,  mais  ceux  qui  y  assisteront 
ne  le  feront  pas  en  qualité  de  parents,  mal^  la  parenté  naturelle 
qui  peut  exister  entre  eux  et  le  mineur  (a).  D'ailleurs,  l'article 
121  n'oblige  pas  le  tuteur  ad  hoc  de  consulter  le  conseil  de 
fiunille  avant  de  donner  son  consentement  au  maria*^»  car  il  est 
nommé  par  un  conseil  de  fiunille,  pour  donner  ce  cNiiisentement. 

La  Intimation  résultant  du  mariage  subséquent  lies  père  et 
mère  de  l'enfiuit  naturel,  on  peut  se  demander  si,  cvs  mariage 
ayant  eu  lieu  après  le  mariage  du  mineur,  les  père  et  mère  de 
ce  mineur  auront  le  droit  de  demander  la  nullité  de  sou  mariage, 
n  est  vrai  que  la  Intimation  produit  des  effets  rétroactifs,  mais 
peuton  dire  que  le  consentement  des  père  et  mère  était  requis 
lors  du  mariage  ?  Quoi  qu'il  en  soit,  si  ce  mineur  a  été  autoiisé 
par  im  tuteur  ad  hoe,  son  mariage  sera  inattaquable  de  ce  cheÇ 
car  ce  consentement  constituera,  pour  lui,  un  droit  acquis  dont  il 
ne  doit  pas  être  privé  par  suite  de  la  fiction  l^le  qui  résulte  de 
la  légitimation.]] 

Temporaire. . .  La  nullité  fondée  sur  le  défaut  de  consentement 
de  la  fieanille  peut  être  couverte  par  une  ratification  postérieure. 
[[Cest  la  disposition  de  l'artick  151  que  j'ai  cité  plus  haut 
"  L'action  en  nullité  ne  peut  plus  être  intentée,"  dit  cet  article,... 
"  ni  par  le  tuteur  ou  curateur,  ni  par  les  parents  dont  le  consen- 
<<  tement  est  requis,  totites  les  fois  que  ce  mariage  a  été  approuvé 
^  expressément  ou  tacitement  par  ceux  dont  le  consentement 
«<  était  nécessaire  ;  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  sans  réda- 
"  mation  de  leur  part,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  du 
"  mariage."]]  Mais  par  qui  et  comment  cette  ratification  peut- 
elle  être  fiEdte  7  quels  on  sont  les  effets  ? 

Qm  peut  roHfier  t  —  Le  mariage  infecté  de  cette  espèce  de 
nullité  peut  être  ratifié  par  ceux  dont  le  consentement  était 
nécessaire  (b). 

Si  ceux  dont  le  consentement  était  nécessaire  meurent  avant 
d'avoir  ratifié,  leur  droit  de  ratification,  de  même  que  leur  action 
en  nullité,  ne  passe  point  aux  ascendants  du  degré  supérieur.  Le 
droit  de  ratifier  un  contrat  suppose,  en  effet,  le  droit  de  le  fiure 

(a)  Loranger,  n*  180. 

(6)  Bn  Fraiice,  Tépoux  peut  attaquer  un  semblable  mariam.  n  en 
est  autrement  dans  notre  droit.  Drâc,  il  ne  peut  le  ratifier  ici,  comme 
•n  France. 
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annuler  :  car  la  satifioation  n'est  autre  chose  que  la  renonciation 
à  Tacdon  en  nidlité  (1). 

Ccmvmefni  le  mariage  peut  être  ratifié,  —  Il  peut  l'être  du 
chef  de  ceux  dont  le  consentement  est  requis  : 

1^  Par  une  ratification  expresse.  —  Cette  ratification  n'est 
subordonnée  à  aucune  condition  de  formes  :  elle  peut  donc  être 
donnée  par  un  acte  quelconque,  même  par  simple  lettre  missive, 

2^  Par  une  ratification  tacite.  —  Cette  espèce  de  ratification  a 
lieu  lorsque,  par  leur  conduite  et  leurs  procédés  envers  les  époux, 
ils  donnent  implicitement  des  marques  non  équivoques  d'appro- 
hation  au  mariage  contracté  sans  leur  consentement.  Tel  est^  par 
exemple,  le  cas  où  un  père  reçoit  avec  distinction  dans  sa  maison 
le  conjoint  de  son  enfimt  Po^hier  rapporte  qu'un  gmnd-père  qui 
avait  été  panain  de  son  petit-fils  fut^  pour  ce  £Edt^  déclaré  non 
recevable  dans  sa  demande  en  nullité  de  mariage. 

3^  Par  le  loups  de  temps,  indépendamment  de  toute  autre 
circonstance.  —  Le  laps  de  temps  après  lequel  ils  sont  non 
reoevables  à  proposer  la  nullité  est  de  six  mois  sans  réclamation 
de  leur  part^  à  ooTnpter  du  jour  oà  ils  orU  eu  cannœissanoe  du 
mariage.    Leur  silence  prolongé  renferme  une  ratification  tacite. 

[[Quant  aux  efTets  de  la  ratâcation,  cette  ratification  n'enlève 
l'action  qu'à  ceux  qui  ont  ratifié,  mais  comme  quelques  paronts, 
oomme  le  père  et  la  mère,  ont  un  droit  absolu  de  consentir  au 
mariage,  leur  ratification  éteindra  absolument  l'action  à  l'égard  de 
tout  le  monde.  Ainsi  si  le  père  ratifie,  la  mère  n'aum  pas  d'action. 
Si  le  père  est  mort  ou  dans  l'impossibilité  de  donner  son  consen- 
tement^ la  ratification  de  la  mère  sera  finale  ;  au  contraire,  s'il 
s'agit  des  parents  dont  l'avis  au  conseil  de  famille  était  requis,  la 
ratification  de  l'un  n'afTectera  pas  l'autre.  Car,  ayant  à  cet  égard 
un  droit  égàlL^  ils  ne  peuvent  perdre  ce  droit  que  par  leur  propre 
ratification. 

nL  ItdlitérslatlvarésQltaatdArimpQisiaiioa.  — J'ai  rapporté 
plus  haut  l'artide  117  qui  dit  que  ''  l'impuissance  naturdle  ou 
''  accidentelle,  existant  lors  du  mariage,  le  rend  nul,  mais  dans  le 
''  cas  seulement  où  eUe  est  apparente  et  manifeste. 

"  Cette  nullité  ne  peut  être  invoquée  que  par  la  partie  même 
'<  avec  qui  l'impuissant  a  contracté  ;  elle  n'y  est  plus  recevable  si 
f<  elle  a  laissé  passer  trois  ans  sans  se  plaindre." 

Cette  nullité,  dont  il  n'est  pas  question  dans  ce  chapitre,  est  à 
la  fois  rdaJtvve  et  temporavre. 

(1)  Dem»,  t.  T,  p.  384;  Buff.,  k  son  cours.— Voy.,  ci-^essos,  pp.  448. 
et  suiv. 
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Bdative,  parce  que  le  conjoint  seul  peut  s'en  plaindre. 

Temporaire  parce  que  ai  ce  conjoint  laisse  passer  trois  ans 
Hans  porter  son  action,  il  n'y  est  plus  reoevable.  Mais  on  suppose, 
dans  ce  cas,  qu'il  y  a  eu  cohabitation. 

J'ai  parlé  de  cet  empêchement  plus  haut;  j'ai  également 
rapporté  la  jurisprudence  qui  s'y  applique.  Je  me  contente  d'y 
renvoyer  (a).]] 

§  III.  —  NuUÀJU  mixte  :  absolue  Tnais  tskpokairr. 

La  nullité  résultant  de  l'impubbkté  ou  du  défaut  d'âge  (ait 
115)  est  absolue,  mais  temporaire  (h), 

AhêolAie.,,  Elle  peut  être  proposée  par  toute  personne  inté- 
ressée : 

Par  les  époux.  Par  l'un  et  l'autre,  même  par  celui  des  deux 
qui,  au  moment  du  mariage,  avait  l'ftge  compétent  pour  le  con- 
tracter. 

Par  les  oscendaTUe,  même  du  vivant  des  époux,  et  indépendam- 
ment [[dans  les  cas  des  père  et  mère,  de  tout  intérêt  pécuniaire. 
Je  crois  que  les  autres  ascendants  doivent  justifier  d'un  intérêt  né 
et  actuel.  Du  reste,  dans  le  cas  des  père  et  mère,  il  y  a  un  autre 
motif,  car  l'impubère  s'est  marié  sans  leur  consentement  f'c/]] 

Par  les  collatéraux^  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt 
pécuniaire  né  et  actuel,  c'est-à-dire  lorsque  leur  parent  est  décédé. 

[[Le  juge  Loranger  (n*'  403)  croit  qu'on  ne  saurait  accorder 
cette  action  aux  tiers.  Mais  puisque  la  nullité  est  absolue  ici, 
il  s'en  suit  qu'elle  peut  être  exposée  par  toute  personne  intéres- 
sée. Telle  était  du  reste  la  pensée  des  codificateurs.  Voir  ce 
que  j'en  ai  dit,  supra,  p.  431.  Mais  comme  cette  nullité  absolue 
n'est  que  temporaire,  les  tiers  comme  les  autres  intéressés  devront 
agir  avant  qu'elle  ait  été  couverte. 

Ijb  juge  Loranger  (n^  406)  fait  de  plus  i*emarquer  que  le  mariage 
étant  un  acte  indivisible,  les  parents  de  l'époux  pubère  peuvent 
demander  la  nullité  du  mariage  contracté  par  cet  époux  avec 
l'époux  impubère.!] 

La  nullité  née  de  Vi/mpuherté  n'est  pas  aussi  essentiellement 
absolue  que  celle  qui  résulte  de  Yvaceste,  de  la  higaanAe  ou  de  la 
clandestinité.     La  nullité  qu'engendrent  l'inceste,  la  bigamie  on 


(a)  Sufra,  p.  H57. 

EVoir  ce  que  jVn  ai  dit  hupra,  pp.  42lMSI2. 
Si  rimpubère  s'était  marié  avec  leur  consentement,  les  pèi*e  et 
ne  pourraient  demander  la  nullité  du  mariaii^  (art.  154). 
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1b  dandestinité  peut^  en  eBe%  être  proposée  par  les  ascendants  et 
la  famille,  alors  même  qu'ils  ont  donné  leur  consentement  à  la 
eélébration  du  mariage.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  celle  qui 
résnlte  de  YvnypuhwU  :  le  pèie,  la  mère,  les  ascendants  et  la 
funiUe,  qui  ont  consenti  au  mariage  d'un  impubère,  ne  sont  point 
reoevaUes  à  en  demander  la  nullité.  D  ne  faut  pas  qu'après 
s'être  joués  des  lois,  ils  puissent  se  jouer  de  la  foi  du  mariage. 

[[Cest  la  disposition  de  l'article  154  qui  dit  que  *^  le  père,  la 
**  mère,  le  tuteur  ou  curateur  et  les  parents  qui  ont  consenti  au 
*'  mariage  contracté  dans  les  cas  de  l'artide  précédent,  ne  sont  pas 
^  reoevables  à  en  demander  la  nullité."]! 

On  s'est  demandé  dans  quels  cas  l'action  en  nuUité  fondée  mji/r 
timpuberté  de  Vvm  des  époux  peut  être  utile  aux  ascendants. 
£t^  en  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ont-ils  donné  leur  consente- 
ment au  mariage  d'un  enfSemt  impubère,  la  loi  les  déclare  non 
recevables  à  agir  ;  l'ont-ils  refusé,  une  action  en  nullité  jnmr 
défomt  de  conse^itemewt  leur  est  ouverte  (art.  150).  Dès  lors 
qu'ont-ils  besoin  d'invoquer  la  nullité  poiur  défomt  tPdgef  On  a, 
avec  raison,  répondu  que  l'action  en  nullité  fondée  sur  le  défaut 
d!âge  peut  être  utilement  exercée  par  les  ascendants  et  la  famille  : 

1^  Dans  le  cas  où  l'action  fondée  sur  le  déftmt'de  consen- 
temefU  se  trouve  éteinte  par  l'expiration  de  six  mois  sans  récla- 
mation de  leur  part,  à  compter  du  jour  où  ils  ont  eu  connaissance 
du  mariage  ; 

2^  Lorsque  les  ascendants  qui  ont  donné  leur  consentement 
au  mariage,  étant  morte,  se  trouvent  actuellement  remplacés  ])ar 
d'autres  dans  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  (a)  ; 

3^  Dans  le  cas  où  les  ascendants  qui  ont  consenti  au  mariage 
établissent  qu'ils  n'ont  donné  leur  consentement  que  parce  qu'ils 
ont  été  trompés  sur  l'âge  véritable  de  leur  enfant  :  on  ne  peut  pas 
alors  leur  reprocher,  suivant  l'expression  de  Portalis,  de  s'être 
jouée  des  lois  (1). 

Temporale. . .  La  nullité  fondée  sur  le  défaut  d'âge  est  cou- 
verte erga  omnes,  dans  les  deux  cas  qui  suivent  (art.  153)  : 

1^  "  Lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  l'époux  «)u  les 
époux  impubères  ont  atteint  l'âge  de  puberté",  c'est-à-dire  [[douze]] 
ans  pour  la  femme  et  [[quinze]]  ans  pour  le  mari  (art.  115).     On 

(1)  Val.,  sur  Proud,^  t.  I,  p.  438  ;  Couth  de  Code  Hml,  t.  I,  p.  aœ 

etaoo. 

(a)  Cette  raison  serait  auns  force  dans  notre  droit,car  les  ascendanU» 
autres  que  les  père  et  mère,  dans  aucun  cas  n'exercent  ici  rantorité 
paternelle. 
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leur  aoooide  six  mois  pour  agir,  à  oompter  de  leur  puberté,  puœ 
que,  toutes  les  foie  que  la  loi  ouvre  une  action,  eUe  doit  laîaser 
un  tempe  utile  pour  Tezeroer  (1). 

Les  époux  ne  peuvent  point,  par  une  ratification  expresse  du 
mariage,  renoncer  au  délai  qui  leur  est  accordé  pour  agir  en 
nullité.  Cette  nullité  est  absolue  ou  d'ordre  puUic,  et  les  nullités 
de  cette  nature  ne  sont  jamais  susceptibles  de  ratification  (2). 

2**  "  Lorsque  la  femme  qui  n^avait  pci/nt  Vdge  requis  a  conçu 
<watU  Vtxpi/raJtion  dt  eût  moiê.  "  Sa  grossesse  fait  tomber  la 
préscnnption  légale  de  son  impuberté  (a). 

^  La  femme  qui  n'ckvait  peint  Vàge  requiè../'  Donc,  si  la 
femme  avait  l'Age  requis,  c'est-à-dire  si  elle  était  pubère,  tandis 
que  son  mari  était  impub^  sa  grossesse  n'afEactemit  points  dans 
œ  cas,  la  nullité  du  mariage.  On  a  dû  craindre  de  lui  ouvrir  le 
moyen  de  maintenir,  par  un  adultère,  le  mariage  qu'elle  a  con- 
tracté en  violation  de  la  loi 

**  Ava/nJt  PeûopireUian  de  aix  tnois..."  Les  six  mois  dont  on  veut 
ici  parler  sont  ceux  qui  suivent  l'époque  de  la  puberté  légale,  et 
À  rexpiration  deequds  la  nullité  est  couverte  lorsque  les  époux 
n'ont  point  réclamé  (b). 

Bemaïques,  au  reste,  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  la 
nullité  soit  couverte,  que  la  femme  impubère  ait  conçu  mnmi 
que  l'action  en  nullité  ait  été  formée.  Û  suffit  que  sa  grossesss 
survienne  dans  le  délai  accordé  pour  former  la  demande  en 
nullité,  quand  même  elle  surviendrait  pendant  le  cours  de 
rinstanoe  (c). 

SOomp,  M.  VsL«  Coure  de  Code  eiv.,  1. 1,  n.  282  et  208. 
Dem.,  1. 1,  p.  800;  Buic.,  à  son  cours.  —  CStmIrd,  M.  DemoL,  1 1, 

(a)  Voici  tout  le  texte  de  cet  article  168. 

USB.— **  Néanmoins  le  mariage  contracté  par  des  époux  qui  n'avalent 


'pas< 

'  àaj^  ne  peut  plus  être  attaqué 


encore  Vàae  requi8,on  dont  l'un  des  deux  n'avait  pas  atteint  cet 


'ML*  Lorsqull  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux  ou  les 
**  époux  ont  atteint  l'Sge  compétent. 

*^T  Lorsque  la  femme  qui  n'avait  pas  cet  Age,  a  conçu  avant  l'expî- 
*'  ration  de  six  mois.  " 

(6)  Voir,  dans  ce  sens,  M.  Baudnr-Lacantineiie,  n^  529.  Le  juge 
Loranger  (n^  402)  compte  ces  six  mois  à  partir  du  mariage.  Le  con- 
traire est  enseigné  en  France.  On  y  tient  que  le  législateur,  en 
parlant  de  la  conception  ''avant  l'expiration  de  six  mois,"  fait 
allusion  à  la  période  qu'il  vient  de  fixer  pour  couvrir  la  nullité,  c'est- 
à-dire  six  mois  après  que  les  époux  ont  atteint  l'Age  compétent 
Autrement  lagroesMse  de  la  femm^  qui  fait  tomber  la  préeomption 
de  llmpuberteT  serait  traitée  moins  favorablement  que  le  silence  des 
parents. 

(c)  Voyex,  dans  ce  sens,  M.  Baudry-Lacantinerie,  n^  529. 
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[[n  &ut  lemaïquer,  en  outre,  que  bien  que  les  époux  ne  puissent 
pas  renonoer  à  l'action  en  nullité  les  paients  le  peuvent  L'ar- 
tiole  154,  que  j'ai  cité  plus  haut^  fût  cette  distinction  entre  les 
«poux  et  les  paients.  n  importe  peu  que  le  consentement  des 
parents  qui  entraîne  la  renonciation  tacite  à  l'action,  soit  donné 
lors  du  mariage,  ou  se  produise  sous  forme  de  ratification  après  sa 
célébration.]] 

SicnoN  II.  —  Des  maruoks  vutatik. 

L  IMflnitlan.  —  On  appelle  mariage  puiatif  le  mariage  qui 
dans  la  réalité  est  nul,  mais  qui  a  été  contracté  de  bonne  foi  par 
les  deux  époux  ou  par  l'un  d'eux. 

n.  SflMs  du  mariage  putatif  —  L(»squ'un  mariage  est  annulé, 
tous  les  effets  qu'il  avait  paru  produire  sont  rétroactivement 
anéantis  :  il  ne  cesse  pas  seulement  pour  l'avenir,  il  est  réputé 
n'avoir  pas  existé  dans  le  passé.  Par  exception,  lorsque  le  ma- 
riage a  été  putatif,  le  jugement  qui  l'annule'  le  fiedt  bien  cess» 
pour  l'avenir  ;  mais,  par  une  fiction  de  droite  il  est  réputé  avoir 
t3té  valable  dans  le  passé  et  jusqu'au  jour  du  jugement  Cette 
validité  fictive  produit  tous  les  efTets  civils  d'une  validité  réelle. 

Ainsi,  lorsqu'on  veut  connattre  les  efTets  qu'a  pu  produire  un 
mariage  putatif  dont  la  nullité  a  été  prononcée,  fl  fAut  l'assimiler 
k  un  mariage  réellement  valable  actuellement  dissous.  Il  y  a 
•entre  eux  identité  d'efTets. 

Toutefois,  il  faut  distinguer,  suivant  que  la  mariage  est  putatif 
à  l'égard  des  deux  époux  ou  à  l'égard  de  ^u^  d'eux  seulement 

Lorsque  les  époux  ont  été  de  lK>nne  foi  Fum,  et  Vwutre,  le  ma- 
riage est  réputé  valable  erga  onrnee,  c'est-à-dire  tant  à  l'égard  des 
iipoux  qu'à  r^ard  des  en&nts  (a). 

A  Végard  des  époux...  Ainsi,  leurs  conventions  matrimoniales, 
les  libéralités  qu'ils  ont  pu  se  fiiire,  soit  par  contrat  de  mariage, 
«oit  pendant  leur  union,  reçoivent  leur  pleine  et  entière  exécu- 
tion. 


ia)  Notre  code- énonce  ces  principes  dans  les  articles  Ifti  et  16i. 

108.-^**  Le  mariage  qui  a  été  déclaré  nul  produit  néanmoins  les 
**  effets  civils,  tant  a  l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants,  lors- 
-'  qu'il  est  contracté  de  bonne  foi.  '^ 

loi.  —  '*  Si  la  bonne  foi  n'existe  que  de  la  part  de  l'un  des  époux,  le 
'''  mariage  ne  produit  les  effet  civils  qu'en  faveur  de  cet  époux  et  des 
'*  enfants  nés  du  maria^pe." 

Ces  articles  reproduisent  textuellement,  sauf  un  mot  qui  n'est 
«l'aucune  conséquence,  les  articles  201  et  302  du  code  Napoléon. 
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Le  droit  de  puifleanoe  patemelle,  avec  tons  les  attributs  que  la 
loi  7  attache  soi  la  personne  et  sur  lee  biens  des  enfiutts,  leur  est 
eonféré,  de  mfime  qu'aux  pèie  et  mère  réellement  légitimes. 

Us  succèdent  à  leurs  enfiints,  conformément  aux  articles  626 
à  630. 

Le  droit  de  successibilitë  réciproque  que  TarticlB  636  confère  à 
celui  des  deux  époux  qui  survit  à  l'autre  leur  appartient  égale- 
ment Toutefois,  ce  droit  de  successibilité,  étant  attaché  à  la 
qualité  cTépoux,  cesse  avec  elle.  Or,  l'annulation  d'un  mariage 
putatif  enlève  pour  l'avenir  à  chacun  des  conjoints  son  titre 
d'époux,  et  avec  lui  la  vocation  réciproque  qu'ils  avaient  à  la  suc- 
cession l'un  de  l'autre..  Il  en  résulte  qu'ils  ne  peuvent  succéder 
l'un  à  l'autre  qu'autant  que  la  succession  s'ouvre  alors  qu'ils  sont 
encore  conjoints,  c'est-à-dire  avant  l'annulation  de  leur  ma- 
riage (1)  (a). 

Enfin,  la  femme  putative,  de  même  que  la  femme  légitime, 
peut  invoquer  contre  les  tiers  qui  ont  traité  avec  son  mari  l'hypo- 
thèque consacrée  par  l'artide  2029,  et  demander,  conformément 
à  l'article  177,  la  nullité  des  actes  qu'elle  a  faits  avec  des  tiers 
sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice. 

[[M.  Baudry-Lacantînerie  (n^  553)  enseigne  que,  lorsque  le 
mariage  a  été  annulé,  l'un  des  époux  putatift  ne  pouna  plus 
réclamer  des  aliments  à  l'autre.  D  dte  à  l'appui  un  arrêt  de  la 
cour  d'Alger  du  26  mai  1879  (Sirey,  1879.  2.  281).]] 

A  Végard  des  enfa/nts...  Les  enfants  issus  d'un  mariage 
putatif  naissent  légûimeB  et  membres  de  la  fieimille  des  deux 
époux.  Toutes  les  prérogatives  dont  jouissent  les  enfants  réel- 
lement légitimes,  droit  de  succéder  à  leurs  père  et  mère  et  aux 
parents  de  leurs  père  et  mère  (art  625),  droit  à  des  aliments  (art 
165),  existent  élément  au  profit  des  enfEints  putatifs. 

Une  question  a  été  soulevée  :  un  mariage  putatif  peut-il 
avoir  pour  efTet  de  légitimer  les  enfants  naturels  que  les  époux 
ont  eus  d'un  commerce  antérieur  et  qu'ils  ont  reconnus  (art. 
237)  ?    La  négative  n'est  pas  douteuse,  lorsqu'il  s'agit  d'enfants 

(1)  Val.,  Cours  de  C.  civ.,  p.  908  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  $  460,  p 
6%  note  17.  —  Comp.  M.  Laurent,  1. 11.  n""  607  et  611.  [[Voir  aussi  M. 
Baudry-Lacantinerie,  1. 1,  n''  662  bia.]] 

(a)  M.  Baiidiy-Lacantinerie,  n^  562  bis,  se  demande  quels  seraient 
leti  droits  de  l'épouse  de  bonne  foi  d'un  bigame  mort,  avant  l'annula- 
tion du  mariage,  sans  laisser  de  parents  au  degré  sucoeesible,  et  dont- 
la  succession  aérait  réclamée  par  cette  femme  putative  et  par  la 
femme  légitime.  Il  croit  que  les  deux  épouses,  ayant  les  mème^ 
droitso^endront  en  concours  et  que  la  succession  se  partagera  entre 
elles.  Voir  un  arrêt  dans  ce  sens,  tn/ra,  p.  408. 
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adidtérins  ou  incestueux.  Le  mariage  jmtatif  ne  peut  pas,  en 
êfTet,  être  plus  favorisé  qu'un  mariage  léellement  valable  ;  or, 
aux  termes  de  l'article  237,  les  enfants  naturels  incestueux  ou 
adultérins  ne  peuvent  pas  être  légitimés,  même  par  un  mariage 
valable  (a). 

Quant  aux  enfants  naturels  sim{>les,  la  question  est  ccmtro- 
versée. 

NégcUwe.  —  Le  mariage  putatif  produit,  il  est  vrai,  les  mêmes 
efiets  civils  qu'un  mariage  valable;  mais  à  l'égard  de  qui? 
L'article  164  est  formel  :  à  l'égard  des  époux  et  des  enfants  Tièi» 
du  ma/riage  !  Le  mariage,  quoique  putatif,  n'est  donc  point  réputé 
valable  à  l'égard  des  ei]iiEtnts  issus  aun  commerce  antérieur  (I). 

Affi/rmaiive.  —  La  règle  qui  régit  les  mariages  putatifs  est 
posée  dans  l'artide  163  ;  l'article  164  ne  fait  *qu'y  apporter  un 
tempérament  Oi*,  selon  l'article  163,  le  mariage  putatif  produit 
les  mêmes  effets  civils  qu'un  mariage  valable,  tant  à  l'égard  des 
époux  qu'à  l'égard  des  enfants.  On  ne  distingue  point  entre  les 
enfants  issus  du  rMjmage  et  les  enfants  naturels  nés  antérieu- 
rement^ mais  habiles  à  recevoir  le  bienfait  de  la  légitimation.  La 
règle  est  générale  et  absolue  ;  elle  profite  à  tous.  Il  est  vrai 
qu'après  l'avoir  consacrée  en  termes  généraux,  la  loi  ne  parle 
plus,  dans  l'article  163,  que  des  entants  n4s  du  mariage  ;  mais 
û  est  évident  qu'en  employant  ces  expi'essions,  elle  a  simplement 
entendu  statuer  sur  le  pUrumoue  fit  Sa  disposition  est,  en 
effet,  purement  énonciative  ;  elle  n'a  rien  d'exclusif. 

Et^  d'ailleurs,  ce  n'est  pas  seulement  à  l'égard  don  enfants  ([ue 


(1)  Merlin,  Rép,^  v*  I^UinuUion^  Hection  2,  ^  2,  n*^  4  :  Proud.,  t.  \U 
p.  170;  ToulL,  1. 1,  n^OSf.  |[Pothier,  Contrat  de  marictge,  n»"  419,  441, 
se  prononce  ég^ement  dans  ce  sens.  Il  dit  que  le  commerce  qut^  les 
conjoints  ont  eu  avant  leur  mariage  est  un  commerce  criminel  dont 
le  vice  ne  peut  être  purgé  que  par  un  mariage  véritable.  Il  cite,  à 
l'appui  de  sa  solution,  un  arrêt  rendu  dans  le  cas  du  fameux  Jean 
Maillard,  du  15  mars  1674,  rapporté  au  troisième  tome  du  Journal  den 
Audiencen,  Jean  Blaillard  était  revenu  au  bout  de  quarante  ans 
d'absence.  Ha  femme  avait  eu  un  commerce  illicite  avec  le  sieur 
Thibault  de  la  Boissière,  qu'elle  avait  fini  par  épouser.  Après  le 
retour  de  Jean  Maillard,  ce  second  mariage  fut  déclaré  nul  et  les 
enfiants  née  du  commerce  antérieur  furent  déclarés  illégitimes. 
Remarquons  que,  dans  l'espèce,  les  enfants  étaient  adultérins  et 
qu'il  n'v  a  pas  de  doute  qiron  déclarerait  leur  illégitimité  même 
aujourd'hui.  Mais  Pothier  donne  une  application  générale  à  ce 
prmcipe.  Il  cite  le  cas  d'une  femme  qui  aurait  épousé  un  prStre  de 
bonne  foi,  et,  dans  ce  cas,  n'ajrant  pu  intervenir  de  mariage  légitime 
entre  les  parties,  le  prêtre  étant  incapable  d'en  contracter,  le  ^ce  du 
commerce  dont  l'encant  est  né^  n'a  pu,  dit-il,  être  purgé. 

(a)  Voir  dans  ce  sens,  M.  Baudry-Lacantinerie,  n^  551. 
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le  mariage  putatif  produit  les  mêmes  effets  civils  qu'un  mariage 
valable  ;  c*est  aussi  à  Végwrd  des  époux,  ou  de  oalui  des  deux 
qui  est  de  bonne  foi  Or,  dire  que  la  légitimation  de  leur  enfiuit 
Jd'a  pas  lien,  c'est  dire  que  leur  mariage,  quoique  putatif  ne 
produit  pas  pov/r  eux  tous  les  avantages  qu'ils  en  auraient  retirés 
s'il  eût  été  réellement  valable,  avantages  sur  lesquels  ils  ont 
vraisemblablement  compté  en  se  mariant  (1)  ! 

Lorsque  Tun  des  époux  seul  a  été  de  bonne  foi,  le  mariage 
produit  tous  les  effets  civils  du  mariage  valable  à  T^^aid  de 
l'époux  de  bonne  foi  et  des  enfimts  issus  du  mariage.  Il  n'en 
produit  aucun  à  l'égard  du  conjoint  qui  a  été  de  mauvaise  fcL 
De  là  il  suit  : 

1^  Que  l'époux  qui  a  été  de  boope  foi  peut  seul,  dans  ses 
rapports  avec  son  conjoint,  invoquer  contre  lui  le  mariage  avec 
tous  ses  effets  civils,  ou  le  considérer  comme  non  avenu,  suivant 
son  intérêt^  mais  sans  pouvoir  diviser  sa  prétention.  Il  ne  peut 
que  le  tenir  bon  pour  le  tout  ou  nul  pour  le  tout. 

[[Cependant»  M.  Baudry-Lacantînerie  (n^  554)  dit  qus 
répoux  de  bonne  foi,  peut  exiger  l'exécution  des  donations  à 
lui  faites  par  son  conjoint^  sans  que  ce  dernier  ait  un  droit 
semblable,  même  au  cas  où  ces  donations  auraient  été  stipu- 
lées réciproques.  Car,  dit-il,  ces  donations  sont  subordonnées 
à  la  condition  ai  rmptiœ  êsqyuu'ntUT,  et»  par  conséquent»  leur 
validité  est  un  effet  civil  du  mariage.  On  ne  saurait^  ajoute-t-il, 
invoquer  contre  cette  solution,  le  principe  de  l'indivisibilité  des 
conventions  matrimoniales,  car  \&è  donations  entre  époux  par 
contrat  de  mariage  ne  sont  pas  des  conventions  matrimonialeB. 
Le  même  auteur  enseigne  que  les  donations  &ites  par  un  tien 
au  conjoint  de  bonne  foi,  dans  le  contrat  de  mariage,  devront  être 
maintenues,  mais  il  ne  reoonnatt  pas  le  même  effet  à  celles  qui 
sont  faites  à  l'époux  de  mauvaise  foi  Je  crois  qu'on  peut  décidw 
que  si  l'époux  de  mauvaise  foi  est  grevé  de  substitution  et  que 
ses  enfiints  soient  appelés  à  cette  substitution,  ces  derniers  pouironl; 
malgré  la  mauvaise  foi  de  leur  parent»  réclamer  le  bénéfice  de  k 
substitution.  M.  Baudry-Lacantinerie  décide  la  même  chose 
d'une  donation  de  biens  à  venir  £ûte  à  l'époux  de  mauvaise  foi, 
les  enfants  devant^  aux  termes  de  l'article  829,  profiter  de  cette 
donation  au  cas  de  survie  du  donateur.]] 


(1)  Dem.,  t.  I,  n"  2S3  6i«,  VII  ;  Marc.,  sur  les  art.  201,  202;  Dur.,  U 
II,  n^  366  :  Bug.,  à  son  cours  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  \ ,  f  400,  note  12;^ 
Val.,  9UT  Proud..  t.  II,  p.  171  :  Cours  de  C.  civ.,  1. 1,  p.  30B  ;  DemoL» 
1. 1,  n^  8S6  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  sur  l'art.  381  ;  Laurent,  t.  II,  n* 
.109.    |[M.  Baudry-Lacantinerie,  t.  I,  n""  661.]1 
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2^  Que  les  enfants  peuvent  succéder  non  seulement  à  l'époux 
de  bonne  foi,  mais  encore  à  Tépoux  de  mauvaise  foi  ;  celui-ci,  au 
contraire,  ne  leur  succède  point.  Ses  enfants  succéderont  même 
à  ses  parents  ;  mais  ici  la  réciproque  est  vraie  :  car  ses  parenti^ 
sont  unis  par  un  lien  légitime  à  ses  enfants,  et  toute  parent*' 
légitime  emporte  le  droit  léciproque  de  successibilité.  S'U  en  est 
autrement  à  l'égard  du  conjoint  de  mauvaise  foi,  c'est  que  son 
délit  a  fiait  établir  une  exception  contre  lui  (a), 

3^  Que  la  puissance  paternelle  appartient  exclusivement  à 
l'époux  de  bonne  foi,  quel  qu'il  soit-^  à  la  mère,  par  conséquent,  û 
l'exclusion  du  père,  si  c'est  elle  qui  est  de  bonne  foi  (1). 

ni.  IkuMqoétaeasotàquellasooiiditioiisil  y  a  Biari^ 

—  Une  seule  condition  suffit  pour  constituer  un  mariage,  putatif, 
la  bonne  foi  des  époux  ou.  de  Vun  d^eux.  Feu  importe  que  l'union 
qu'ils  ont  cru  former  ait  été  célébrée  ou  non  par  un  officier  de 
l'état  civil  (2)  ;  peu  importe  qu'elle  soit  simplement  anvnvZoMe 
ou  radicalement  rnd  (3).  Du  moment  qu'il  y  a  bonne  foi,  cela 
suffit.  Leur  convention,  si  informe  qu'elle  soit»  est  alors  trans- 
formée, par  la  toute-puissance  de  la  loi,  en  un  mariage  qui,  tant 
qu'il  n'est  pas  annulé,  produit  tous  les  eflets  civils  d'un  mariage 
valable.  La  théorie  du  mariage  putaiif  est  toute  cTéquité;  or, 
l'équité,  par  sa  nature,  n'admet  et  ne  peut  admettre  qu'une  seule 
distinction  :  y  a-t-il  eu  ou  non  bonne  foi  ?  Tout  est  là.  Une 
mineure,  abusée  par  un  infâme,  a  cru  pouvoir  légitimement  se 

(1)  Dem.,  1. 1,  n^  283  bia,  IX  ;  Bug.  et  Val.,  à  leurs  cours  ;  Demol., 
t.1,  n*872. 

(2)  Marc.,  sur  l'art  201  :  M.  Val.,  Caun  de  e.  civ.,  1. 1,  p.  dÛ6  et  suiv. 

—  Dans  un  autre  système,  on  soutient  qu'il  n'y  a  point  de  mariage 
putatif  eans  une  câébraUonjplus  ou  moms  parfaite  du  mariage  par 
un  officier  de  l'état  civil.  Cette  célébration  est,  dit-on,  nécessaire, 
puiM|ue  ce  n'est  qu'au  mariueoon6ticté  de  bonne  foi  que  la  loi  attache 
M  effets  d'un  mariage  valable  (M.  Demolombe,  1. 1,  n*  S64).  [[Je 
reviendrai  sur  cette  question  plus  loin.  Voyes  infira^  p.  462;  note  (1).]] 

(8)  Zachari»  enseigne  qu'un  mariage  nul,  quoique  contracté  de 
bonne  foi,  est  destitué  de  tout  effet  ;  car,  dit-il,  rien  nepeut  sortir  de 
rien  ou  du  néant.  Conf.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  460^  note  1.  On 
a  répondu  que  lés  rédacteurs  du  code  citent  constamment,  pour  exem- 
ple a'un  mariage  putatif,  celui  qu'une  personne  a  contracté  de  bonne 
foi  avec  nn  mort  civilement  ;  or,  le  mariaffe  contracté  par  un  mort 
civilement  était  radicalement  nul  (M.  Val.,  Coure  de  c.  civ.,  1. 1,  p. 
a07).  [[Quant  au  mariage  contracté  par  un  mort  civilement,  il  faut 
remarquer  que  notre  article  d6  ne  va  pas  aussi  loin.  Il  se  contente 
de  dire  que  la  personne  morte  civilement  ne  peut  contracter  un 
mariage  qui  proauise  que' 


„  -  ^     ^  .      in«  effet  civil.    Mais  civilement  parlant,  et 

abstraction  faite  du  lien  matrimonial,  ce  mariage  est  bien  radica- 
lement nul.]] 
(a)  Dans  le  même  sens,  M.  Baudry-Lacantinerie,  n^  554. 
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marier  devant  un  notaire  qui  s'est  fiedt  le  oomplioe  de  son  séduc- 
teur :  son  union  senirt-elle  privée  de  la  protection  de  la  loi?  sem- 
t-elle  victime  de  la  firaude  qu'on  a  pratiquée  pour  la  tromper  t 
Quoi  !  la  loi,  qui  traite  d'épouse  Intime  la  femme  qui,  par  erreur 
de  droite  a  cru  pouvoir  épouser  son  frère,  ne  verra  qu'une  concu- 
bine dans  cette  mineure  abusée  !  L'équité  peut-elle  donc  s'accom- 
moder de  pareUles  distinctions  ? 

Le  texte  de  la  loi  résiste  à  une  dédsion  aussi  inhumaine.  Tout 
mariage  qui  a  été  déclaré  nul,  mais  qui  a  été  amtraeté  de  Ixmne 
fin,  est  putatif;  or.  dans  notre  espèce,  il  7  a  eu  mariage  anUradé. 
Sans  doute  le  contrat  a  été  mal  fidt  ;  mais  c'est  préeiséinent  pour 
relever  les  parties  des  conséquences  qu'entraînerait  la  nullité, 
qu'a  été  imaginée  la  théorie  du  mariage  putatif  (1). 

Remarquons  en  terminant  qu'il  suffit  que  la  boime  foiaitexisté 
au  momevU  où  U  Tnariage  a  éU  e(mtfijuié.  Les  époux  qui,  apris 
s'être  mariés  de  boime  foi,  découvrent  que  leur  mariage  est  nul, 
sont  bien  excusables  lorsqu'ils  ne  se  séparent  pas  immédiatement 
la  crainte  du  scandale,  l'espoir  légitime  que  la  nullité  se  couvrira 
ou  qu'elle  ne  sera  point  recormue,  leur  ôtent  la  force  de  rompre 
une  union  dans  laquelle  ils  ont  jusque-là  vécu  honnêtement.  La 
loi  a  dû  tenir  compte  de  cette  position  difficile  et  la  couvrir  de 
son  indulgence  (art  2253  arg.).  Ainsi,  le  mariage  qui,  dans  le 
principe,  a  été  putatif)  conserve  ce  caractère  et  continne  de 
produire  ses  effets,  même  après  que  les  époux  ont  reconnu  leur 


(1)  Marc.,  sur  les  art.  201  et  208;  M.  Laurent,  t.  II,  n'fiOa  [[M. 
Baudry-Lacantlnerie«  n^  646,  tout  en  reconnaissant  que  les  andeos 
docteurs  exigeant  la  sol««nnité  de  la  célébration  du  mariam,  se  pro- 
nonce dans  le  même  sens.  Le  juge  Iioranger,  n^élO,  cite  laaéflnitioa 
suivante  du  mariage  putatif,  sans  en  indiquer  la  provenance  :  Main- 
ntonium  putaHimm  est  qwnd  bonaflde  A  0OI.bmiiitjck,  êaUem  opi- 
nione  txmjugia  finliM,  juka  eoniraetwm  inUr  permmaê  jungi  mm 

M.  Baudry-Lacantinerie  dit  que  Terreur  des  époux  ou  de  l'époux  d« 
bonne  foi  a  pu  être  une  erreur  défait  ou  une  erreur  de  droit 

L'erreur  de  fait  connste  dans  rignorance  ou  la  fausse  notion  d'ua 
fait  qui  s'opposait  à  la  validité  du  mariage.  Ainsi,  deux  personnes 
parentes  au  degré  prohibé  se  marient  dans  l'ignorance  au  lien  de 
parenté  qui  les  unit. 

JL'erreur  de  droit  résulte  de  l'ignorance  ou  de  la  fausse  notion  d'ans 
disposition  légi^ative  qui  met  obstacle  à  la  validité  du  mariage. 
Ainsi,  deux  personnes  parentes  au  degré  prohibé  et  connaissant  cette 
parenté,  se  marient  dans  Tignorance  ae  la  disposition  législative  qui 
prohibe  le  mariage  entre  personnes  parentes  a  ce  degré.  Dans  on 
cas  comme  dans  l'autre,  cette  erreur,  soit  de  lait  soit  de  droit,  peut 
former  la  base  de  la  bonne  foi  de  l'époux  ou  des  époux.]] 
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erreur,  et  tant  que  la  wuUité  de  lewr  mariage  ria  pas  été  judi- 
inaArevnent  prononcée  (1). 

[[n  n'y  a  dans  notre  jurisprudenoe  que  trois  décisions  sur  oes 
questions. 

La  première  en  date,  celle  de  Oregory  v.  Dyer  (15  L.  C.  J., 
p.  223),  jugée  longtemps  avant  le  code,  aflSrme  qu'une  femme  qui 
a  épousé  un  homme  déjà  marié,  durant  la  vie  de  la  première 
femme,  n'est  pas  privée  de  ses  avantages  matrimoniaux,  si  elle  Ta 
ainsi  épousé,  ignorant  l'existence  du  premier  mariage. 

Près  de  vingt-cinq  ans  plus  tard,  mais  avant  la  codification, 
nous  trouvons  un  deuxième  arrêt»  celui  de  CcUhcart  et  al.  v.  The 
Union  BnXldvng  Society  (15  L.  0.  R.,  p.  467^,  qui  ne  fiait 
qu'énoncer  le  principe  de  l'article  164.  Dans  l'espèce,  un  nommé 
Wilson,  qui  avait  abandonné  sa  femme  en  Ai^ileterre,  s'était 
marié  de  nouveau  à  Québec  du  vivant  de  sa  femme.  La  seconde 
épouse  était  de  bonne  foi  et  il  s'agissait  de  savoir  si  ce  second 
mariage  avait  créé  une  communauté  de  biens  et  quelle  serait  la 
part  de  la  seconde  femme  et  des  enfimts.  Les  parties  ayant 
admis  que  la  part  de  la  véritable  femme  qui  demeurait  en  Angle- 
terre était»  suivant  la  loi  anglaise,  d'un  tiers,  le  tribunal  divisa  la 
succession  du  mari  en  trois  parts,  celle  de  la  première  femme, 
ceUe  de  la  femme  putative  et  celle  des  en&nts  issus  du  second 
mariage. 

La  troisième  décision  est  ceUe  de  Morin  v.  La  corporaJtion 
des  Pilotes  (8  Q.  L.  B.,  p.  222)  ;  elle  date  de  1882.  Le  juge 
Casault  y  a  jugé  que  la  nullité  d'un  second  mariage,  contraâé 
avant  la  dissolution  d'un  premier  mariage,  n'est  pas  Uttéralement 
absolue  et  n'empêche  pas  le  conjoint  de  bonne  foi  d'acquérir  les 

(1)  Dem..  1. 1,  n**  283  bis  III  et  V  ;  Dur.,  t.  II,  n^  de»  ;  MM.  Aubrj 
et  Rau,  t.  V,  §  4flO,  note  6  ;  Val.,  Sxplw.  aomm.,  p.  115  et  116  ;  Court 
iie  Code  civ,^  t.  I,  p.  806  et  306  :  Bug.,  à  soq  cours  ;  DemoL,  t.  ^  n^  360. 
LiRemarquoQs,  cependant,  que  Potnier,  SueceeaionSt  ch.  I,  s.  2,  art.  3, 
i  IV,  (éd.  Bugnet,  t.  VIII,  p.  18),  citant  le  cas  de  l'absence  du  premier 
mari  et  du  mariage  contracté  de  bonne  foi  par  son  conjoint,  dit  que  ce 
mariage  putatif  aura  Teffet  de  légitimer  les  enfants  nés  de  ce  mariage, 
"  pourvu  qu'ils  aient  été  conçus  pendant  que  la  bonne  foi  durait,  c'ent- 
à-aire,  avant  le  retour  dupremier  titart,  qu'on  croyait  mort."  La  ques- 
tion est  délicate,  mais  il  ne  me  semblerpas  que  la  complicité  du  premier 
mari  ou  son  silence  puisse  empêcher  que  ce  qui  était  d'abord  une  con- 
jonction licite,  à  cause  de  la  bonne  foi  des  parties,  ne  devienne  un 
adultère  quand  ces  parties  savent  que  le  premier  mari  exsite,  car 
c'est  alors  leur  devoir  de  se  séparer.  Mais  comme  le  premier  mari, 
pour  faire  prononcer  la  nullité  du  second  mariage,  est  obligé  de 
prouver  son  identité,  le  second  mari,  mais  difficilement  la  femme, 
pourra  être  de  bonne  foi  tant  que  l'identité  de  ce  premier  mari,  qu*il 
a  pu  n'avoir  jamais  connu,  n'est  pas  démontrée.  |] 


464  DU  MARIAGE  [      ] 

dioitB  que  lui  oonfèient  son  ocmtnt  de  numage  oa  les  dûiposiftions 
qui  en  tiennent  lieu  ;  nuda  la  femme,  dont  le  premier  maziage  bi^ 
diaeoua,  ne  peut  réclamer  des  droits  ouverts  depuis  cette  dindn- 
tion  et  qu'elle  aurait  pu  réclamer  si  le  mariage  eût  encore  existé  ; 
ainsi  elle  ne  peut  pas  obtenir  la  pension  que  Tassociation,  à 
laquelle  appartenait  le  mari  putatif,  devait  payer  à  sa  veuve. 

Tout  cela  est  fort  clair  et  fiât  saisir  la  portée  de  la  diqsoaition 
que  nous  commentons.  Tant  que  le  mariage  n'est  pas  annulé,  la 
bonne  foi  qui  protégeait  l'époux  lors  de  sa  célébration,,  le  protège 
encore  ;  donc  si  le  mari  putatif  était  décédé  avant  que  cette  nid- 
lité  eût  été  ainsi  constatée,  la  femme  aurait  pu  réclamer  la  pen- 
sbn  due  à  la  veuve  de  ce  mari.  Cette  constatati<m  de  la  nullité 
résout  le  contrat^  mais  ce  contrat^  vu  la  bonne  foi  de  l'époux,  produit 
des  effets  jusqu'au  moment  de  cette  résolution  ;  il  cesse,  cependant^ 
d'en  produire  pour  l'avenir.  Ainsi,  la  femme  prend  son  douaire 
coutumier,  quand  il  écheoit^  sur  les  biens  du  mari  putatif  qui  y 
était  sujets  lors  de  la  constatation  de  la  nullité,  mais  non  sur  ceux 
que  le  mari  putatif  a  pu  acquérir  par  la  suite.  Bemaïquons, 
cependant,  que  dans  cette  mâme  cause,  le  juge  Oasault  a  décidé 
que  les  admissions  et  reconnaissances  libres  et  formelles  et  cons- 
tatées dans  un  document  public,  ayant  date  certaine,  des  nullités 
d'un  mariage  peuvent,  sous  le  ocNie  civil,  être  aussi  effectivement 
opposées  au  conjoint  auparavant  putatif  dont  elles  émanent  que 
si  la  nullité  du  mariage  eût  été  prononcée. 

17.  AreavedslabouMfsL  —  Qui  doit  prouver  la  bonne  foi? 
M.  Baudry-Lacantinerie,  n^  645,  enseigne  que  c'est  à  l'époux  à 
£Bdre  cette  preuve.  Adori  iTicumbU  probatio.  (Voyez,  du  reste, 
l'article  1203). 

Tout  le  monde,  dit  cet  auteur,  admet  cette  solution  pour  le  oas 
où  la  bonne  foi  est  basée  sur  une  erreur  de  droit  Alors  la  bonne 
foi  est  combattue  par  la  présomption  Nemo  oenaehir  igncrwrt 
legem. 

Mais,  ajoute-t-il,  on  a  prétendu  que  la  bonne  foi  doit  au  con- 
traire, être  présumée  lorsqu'elle  est  basée  sur  une  erreur  de  fidt 
On  cite  l'article  2202  qui  dit  que  la  bonne  foi  se  présume 
toujours.  M.  Baudry-Lacantinerie  dit  qu'il  a  été  victorieusement 
répondu  que  les  présomptions  légales  sont  de  droit  étroit  et  ne 
peuvent  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre.  Or,  la  présomption 
de  l'article  2202  est  spéciale  a  la  prescription  et  on  ne  saurait 
l'appliquer  en  matière  de  mariage.]] 
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Section  III.  — de  la  preuve  de  la  célébration  du  maruge. 

la  loi  leoomiatt^  quant  à  la  oélébiation  du  mariage,  [[trois]] 
modes  de  preuve,  savoir  :  1^  preuve  par  Tacte  de  oélébiation  inscrit 
sur  les  registres  de  Tétat  dvil  (art.  159)  ;  —  2^  preuve  par  les 
registres  ou  papiers  domestiques  et  par  témoins  (art  51  et  159)  ; 
—  3^  preuve  par  la  possession  d'état  d'enfiEints  légitimes»  non 
contredite  par  leur  acte  de  naissance  et  jointe  à  la  possession 
d'état  d'époux  de  leurs  père  et  mère  décéda  (art.  162). 

Le  premier  de  ces  modes  de  preuve,  la  preuve  par  l'acte  de 
célébration,  forme  la  règle  ou  le  droit  commuiL  Les  deux  autres 
sont  des  dérogations  à  la  règle.  La  première  de  ces  dérogations,, 
la  preuve  par  papiers  domestiques  ou  par  témoins,  est  applicable 
à  toutes  personnes.  La  dernière  n'a  été  introduite  qii*en  favev/r 
des  enfcmU  ;  elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  eux, 

L  Bè^.  —  Preuve  du  ma/riage  pwr  Pacte  de  céMmUiort 
inscrit  sur  le  registre  de  Fétat  dvU.  —  ''  Nul  ne  peut  rédamer 
"  le  titre  dépoux  et  les  efiTets  civils  du  mariage,  s'il  ne  représente 
<*  un  acte  de  célébmtion,  inscrit  sur  le  registre  de  Vétat  oivU'*' 
(art.  169).  —  Si  l'on  s'attachait  littéralement  au  texte  de  cette 
disposition,  on  dirait^  par  argument  a  contrcmo,  que  la  règle 

2[u'elle  établit  ne  s'appUque  qu'au  cas  où  c'est  l'un  des  prétendus 
poux  qui  affirme  l'existence  du  mariage,  et  qu'ainsi  la  preuve 
peut  en  être  £ute  par  d'autres  moyens  que  par  l'acte  de  célébra- 
tion, toutes  les  fois  qu'elle  est  affirmée  par  toute  autre  personne 
que  les  prétendus  époux.  Mais  cette  interprétation  littérale  ne 
donnerait  point  la  véritable  pensée,  de  la  loi  :  la  généralité  de 
notre  règle  ressort^  en  effet,  très  clairement  de  la  disposition  de 
l'artide  162,  aux  termes  duqud  les  enfieints  des  prétendus  époux 
ne  sont  eux-mêmes  dispensés  de  la  représentation  de  l'acte  de 
célébration  que  par  exception  et  sous  certaines  conditions  (1). 

Ainsi,  lorsque  l'existenoe  d'un  mariage  est  contestée,  c'est  à 
oeUe  des  parties  qui  affirme  qu'il  existe  à  en  £EÛre  la  preuve  ;  en 
principe,  elle  ne  peut  la  foMre  que  par  la  représentation  dv/n 
acte  de  célébration  inscrit  sur  Css  registres  de  Vétat  civU. 

Nulle  autre  preuve  n'est  admissible,  ni  les  registres  ou  i^iapiera 
domestiques,  ni  les  témoins,  ni  même  l'acte  de  oâébration  inscrit 
sur  une  feuille  volante  (a).    La  loi  est^  en  effets  formelle  et 

(1)  Val.,  Cours  de  Code  cw.,  p.  287. 

(a)  Ce  n'est  pas  à  dire*qu'on  ne  puisse,  dans  ce  cas,  faire  rectifier  le 
registre  de  l'état  civU  en  y  faisant  insérer  l'acte  qui  a  été  indûment 
inscrit  sur  une  feuille  volante.    C'est  le  cas  de  l'arade  77. 

30 


466  DU  MABUOX 

exclusive  :  elle  n'admet»  comme  pieuve  du  mariage,  que  Tacie  de 
célébiation  i/naorU  mir  les  registres  (1). 

La  poaaeaaioii  d'état  elle-même,  ai  longue  et  si  constante  qu'elle 
ait  été,  ne  supplée  point  à  l'acte  de  célSnation.  La  loi  a  oonsk 
déré  que,' si  la  possession  d'état  d'époux  suffisait  pour  dispenser 
ceUe  des  parties  qui  affirme  le  mariage  de  représenter  l'acte  de 
célébration,  le  concubinage  usurperait  trop  souvent  la  place  des 
unions  légitimes:  car  Mquemment  il  arrive,  dans  las  grandes 
villes  surtout»  que  deux  personnes  qui  ne  sont  point  mariées  se 
donnent  et  s'établissent  comme  mari  et  femme,  vivant  publique- 
ment avec  le  titre  d'époux,  et  avec  toutes  les  appaiences  propres 
k  justifier  ce  titre  (a). 

(1)  MM.  Dur.,  t.  II«  n^^aM;  Aubry  et  fiau,  t,  V,  S462  dis,  texte  et 
note  1  ;  DemoL,  1. 1,  n''  8B6  ;  Laurent,  t.  III,  n^'  &,  p.  IL 

MM.  Duc,  Bonn,  et  Boust  (art  IM  C.  N.),  reconnaissent  à  Pacte 
inscrit  sur  uns  fnUUe  voUmts  la  même  force  probante  qu*à  Tacto 
Inscrit  êur  Iss  regisirsê.  Cette  solution  m'a  semblé  trop  directement 
contraire  au  texte  de  la  loi  pour  être  admise. 

Demante  <t.  I,  p.  882)  admet  bien  que  l'acte  inscrit  mtr  une  fsuiiU 
volante  ne  fait  point»  comme  l'acte  inscrit  sur  Iss  rêoistrss^  preuve 
complets  du  rnsnaffs  ;  mais  il  v  voit  un  commenoemenf  de  preuve  pa» 
éeril^  susceptible  de  rendre  Admissible  la  preuve  par  témoins,  confor- 
mément au  principe  doctrinal  de  l'art.  1847,  et  par  anniment  d'ana- 
logie des  art.  888  eiSil.  j[Il  s'Agit  ici  d'articles^  code  Napâéon. 
Nous  n'avons  pas,  dans  les  mêmes  termes,  la  disposition  de  rarticle 
1847  ;  quAnt  aux  articles  888  et  841,  ce  dernier  n'existe  pss  dans  notrp 
code.  L'article  888  est  notre  article  282.]]  —  de  système  m'a  également 
semblé  InAdmlssIble.    Deux  raisons  principales  me  l'ont  fait  rejeter  : 

1*  La  loi  a  tracé,  quant  à  la  preuve  de  la  célébration  du  managa 
une  théorie  complète  et  spéciale,  oui  doit  se  suffire  à  elle-même.  Il 
n'est  point  permis  de  l'élargir  ou  de  la  restreindre  par  des  arguments 
d'analogie  tirés  d'une  autre  matière  ;  autrement,  elle  n'aurait  plus 
d'objet,  et  finirait  psr  se  confondre  avec  le  droit  commun,  Ainn,  il 
faudrait  aller  Jusqu'à  dire,  ce  que  pourtant  personne  n'sdmet,  que 
les  tiers  qui  Afllnnent  l'existence  du  mArisge  peuvent,  dans  ioustee 
cas,  rétablir  par  témoins  :  car  c'est  un  principe  du  droit  common  que 
ceux  qui  affirment  un  fait  dont  ils  iront  pas  pu  êe  procurer  une 
preuve  écrite,  sont  toujours  admissibles  au  bénéfice  de  la  pieuve 
teetimoniale. 

2"  L'inscription  de  l'acte  sur  une  feuille  volante  constitue,  de  la  part 
de  l'officier  de  l'état  civil,  un  délit  qui  le  rend  passible  de  certaines 
peines  (art.  68  C.  N.,  et  192  0.  pén.).  Bn  conséquence,  et  afin  d'empê- 
cher toute  collusion,  la  loi  veut  que  les  parties,  si  elles  désirent  avoir 
la  preuve  de  leur  mariage,  agissent  au  criminel,  conformément  à 
l'Afx.  196  0.  N.  Donc,  tant  qu'il  n'est  pas  intervenu  une  condam- 
nation criminelle  contre  l'officier  de  l'état  civil,  l'acte  qu'il  a  inscrit 
sur  une  feuille  volante  n'a  aucune  valeur  aux  yeux  de  la  loi  (MM. 
Bug.  et  Yal.,  à  leurs  cours).  QIl  est  à  peine  nécessaire  d'ajouter  que 
nous  n'avons  pas  cette  législation.  L'article  77  fournit  un  remède 
•beaucoup  plus  simple.l] 

(a)  C'est  la  disposition  de  l'article  160  qui  dit  que  "  la  possession 
'  d'état  ne  peut  dispenser  les  prétendus  époux  qui  l'invoquent  de  repré- 
senter l'acte  de  célébration  du  mariage." 


PREUVE  DE  LA  Gftli:BKÀTION  DU  MARIAGE  467 

Toutefois,  si  la  possesBion  d'état  d'époux  ne  prouve  point  le 
mariage,  elle  n'est  point  pourtant  destituée  de  tout  effet  civil 
Elle  ne  supplée  point  l'absence  de  l'acte  de  célébration  ;  mais, 
lorsqu'il  en  existe  un  qui  à  cause  de  ses  irrégularités  ne  sufiBrait 
point  pour  faire  preuve  du  mariage,  elle  le  corrobore  et  en  couvre 
les  vices.  "  Lors,  dit  l'article  161,  qu'il  y  a  possession  d'état^  et 
"  que  l'acte  de  célébration  du  mariage  est  repréaenté,  les  époux 
"  sont  non-recevables  à  demander  la  nullité  de  cef  ode." 

"  La  nullité  de  rade.."  Ces  derniers  mots  doivent  être  remar- 
qués :  ils  portent  en  eux  la  pensée  de  la  loi.  Ils  nous  montrent, 
en  effets  qu'elle  a  voulu  régler  ici,  non  pas  une  question  de  fond, 
mais  une  pure  question  de  forme  ou  de  preuvo  ;  que  la  fin  de 
non-recevoir  qu'elle  établit  a  traita  non  pas  aux  nullités  du  ma- 
riage, mais  aux  nullités  de  Ydcte  de  mariage.  Ainsi,  les  nullités 
qui  sont  ici  couvertes  par  la  possession  d'état  sont  uniquement 
celles  qui  résultent  des  irrégularités  ou  omissions  qui  ont  vidé 
Vcute  de  célébration  du  mariage.  Quant  aux  nullités  du  rncmage, 
nullités  fondées  sur  le  défaut  d'ftge,  sur  la  bigamie,  sur  l'inceste 
ou  sur  le  dé&ut  de  consentement»  elles  restent  entières,  nonobs- 
tant la  possession  d'état.  Elles  pourraient  être  invoquées,  alors 
même  que  l'acte  de  célébration  du  mariage  serait  parfûtement 
irréprochable  ;  à  bien  plus  forte  raison,  doit-il  en  être  de  même 
lorsqu'il  est  irrégulier. 

En  d'autres  termes,  la  possession  d'état  a  pour  effet  d'attribuer 
à  un  acte  informe  la  force  probante  d'un  acte  régulier  (1). 

Une  diflGiculté  a  été  soulevée.  Aucune  des  formalités  requises 
pour  les  actes  de  l'état  civil  n'est  prescrite  à  peme  de  n/MUé: 
l'acte  de  célébration  est  donc  valable,  quoique  irrégulier  ;  or,  s'il 
«et  valable,  il  fait  preuve  de  même  qu'un  acte  régulier. 

Mais,  s'il  fait  preuve,  à  quelle  nullité  s'applique  donc  notre 
article  161  ?  Qu'est-il  besoin  d'invoquer  la  possession  d'état  pour 
se  défendre  contre  les  nullités  que  la  loi  n'établit  point  ? 

Deux  solutions  ont  été  proposées  : 

Première  êokUion. — Il  est  bien  vrai  qu'aucune  des  formes 
requises  pour  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil  n'est  expressé- 
ment prescrite  à  peine  de  nuUité;  mais  il  ne  résulte  point  de  là 
que  les  juges  soient  liés  par  la  représentation  d'un  aote  entaché 
d'irrégularités  assez  graves  pour  lui  enlever  sa  force  probante  ;  ils 
ont»  à  cet  égard,  un  pouvoir  d'appréciation  qui  leur  permet 


(1)  Dem.,  1. 1,  p.  S84;  MM.  Bug.  et  Val.,  à  leurs  cours  ;  Dur.,  t.  Il, 
n*"  252  ;  Marc.,  sur  l'art.  IM  [[voir  aussi,  daus  ce  sens,  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  n*'  502. 
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dMmettn  oa  de  njeter»  suivant  l'impoftAiioe  plu  on 
audit  des  finialit^  onute^  Taoto  qui  eftpradoitoomme  pieave 

Oa  pouToùr  diaiaétîoiiiiain^  ila  ne  Toot  plus  lotaqna  Taole  iné- 
gntiar  aat  oonflmé,  oonoboi^  par  k  poaaaaaioii  d'étet  qm  en  a 
aAeé  les  TÎeea,  Ainaiy  par  ezemplei  Faoto  de  eflébfatibn  inacDft 
sur  une  feuille  Tolanta,  lonqa'il  n'eat  ^oint  aooooipagnë  de  la 


poaaewion  d'élal^  ne  pioaye  point  le  manège;  niai%  combina  aTec 
éOe»  il  aoqnieit  akn  le  finoe  probante  qn'u  n'avait  i  aa  dans  le 
pondpe.  Lee  paitîea  qu'il  ooooene  ne  peuvent  plus  l'attaquer 
toui  piétoxte  qu'il  n'a  pas  été  inaorit  aur  lea  raoatres  de  l'ëtat 
eml(2). 

Deuwifèmê  êohOian.  — La  poaaeaaion  d'état  oouvre  les  vins  de 
Yaete  dé  céUbroiion.  Maie  que  fent-il  entendre  par  œa  mots  : 
acte  dé  eéUmOian  f  Le  mot  mcU  n'a  pas  dana  noa  kie  un  sens 
rigoureusement  dtf ni:  c'eat  tantAt  un  éerit  rédigé  pour  constater 
un  feîtk  une  aolîon  de  l'homme,  en  un  mot  pour  oonstater  ce  qui 
sTeat  passé,  id  quod  aotum  mt;  tantAt  oTeat  ce  qui  sTeet  passé, 
cfest-Ldire  l'ensemble  des  droohstanoesi  conditions  et  Ibnnalitéi^ 
qui  conslâtuent  le  feit  laoonté  dana  l'éorit  qui  a  été  dressé  pour 
en  psipétner  le  souvenir. 

Cela  posé,  on  put  diw:  ''La  possession  d'état  puine  l'acte  de 
célébfalaon  dee  vices  dont  il  est  infecté.  VodUMùiélmiiion^oà 
n'est  pas  seulement  l'Amt  qui  constate  qu'elle  a  eu  lieu;  c'eat  la 
oéUbniion  mime^  c'est-à-dire  l'ensemble  des  sotonnités  ou  con- 
ditions qui  la  constituent. 

^  Or,  panni  ces  solenuités»  fennalitéa  ou  conditions  de  la  celé- 
biation,  figure  la  ptcUicttA 

"  Le  difàmt  dé  fuJbiieiié  peut^en  principe,  amener  la  nullité  de 
la  célébiation  ;  mais  cette  nuUité  se  couvre  et  s'elhce  par  la  pos- 


(2)  I>an.,  1. 1,  p.  aM.  — Oette  solatiou  set  trèe  oonlettée. 
aateurs  font  remarquia*  qu'on  ne  paat  dtor  pour  la  démontrer  qaHiii 


Mul  exemple,  et  pteipiiément  Teepèce  produite 

diction  manifeste  avec  le  texte  de  la  loL    Que  dit,  en  effet,  l'art,  m? 

ÎnelapossMsIon  d'ëUt  cooTre  la  nnmté  de  l'acte  de  oélébratioo. 
^acte  oe  célébration  dont  la  nullité  cet  ainsi  coQTsrte  eet  évidemnieDt 
hd  acte  qui  a  été  im»orU  mr  lê$  regUêrm:  cela  résulte  tièe  dairemect 
darapprocbement  de  notre  article  avec  ceax  qui  le  précèdent.  Notre 
article  ne  ■'appllqiie  donc  point  an  cas  oà  l'acte  produit  n'est  qu'aile 
0impUfmaUvaaimiê (M.  Bw..  t.  IL  n"" 2ÊBé. 


Cette  bTpothèeemiee  de  dVté,  quelle  eera  la  numté  qui  i 
verte  parla  posMaeton  d'état  ?  On  n'en  peot  dter  aucune  I  ci 
une  fols,  aucune  des  formée  exigées  pour  la  rédaction  de  Tacte  de 


célébratloD,  aucune  des  énondaBons  qull  d<^t  contenir»  n'eet  piec- 
orlte  à  peine  de  nullité.  L*art>  l(fl  se  trouverait  donc  complètement 
inutile  et  eaaa  objet! 


PRIUVS  DB  LA.  OfuiSBBATIOK  DU  MAEIAGE  469 

session  d'état^  o*6st-à-âixe  par  une  publioitë  postérieure  qui  donne 
au  mariage  la  notoriété  dont  il  a  manqué  dans  le  principe/' 

Ainsi,  dans  oe  système»  la  nullité  que  couyie  la  possession 
d'état  est  œlle  qui  xésulte  du  déf/ouf  de  jnMicité  (1). 

Quelques  peisonnes  vont  plus  loin.  Selon  elles,  la  possession 
d'état  oouvie  non  seulement  la  nullité  résultant  du  défieiut  de 
publicité,  mais  encore  celle  qu'engendre  l'incompétence  de  l'offlcier 
de  l'état  dvil:  car,  disent-elles,  la  compétence  de  l'officier  de 
f  état  dvil,  n'étant  eUe-même  qu'un  des  prindpaux  éléments  de 
la  publidté,  ne  constitue  comme  elle  qu'un  vice,  qu'une  nullité 
de  la  célébmtion  du  mariage  (2). 

(1)  MM.  Bag.  et  VaL,  à  leurs  cours;  Demol.,  t.  I,  n'  S28;  Duc. 
Bonn,  et  Roust,  sur  Tart.  106. 

(2)  MM.  Val.,  Bosplic.  9omm.^  P- 112  ;  Coun  de  C.  civ..  1. 1,  p.  280  et 
8uiv.;  DemoL,  t.  i,  n^  828;  Anbiy  et  Rau;  t.  V,  f  467,  8",p  .  117; 
Gérardln,  Revue  praL.  t.  XXI  (1866),  p.  267  et  suiv. 

Cette  deuxième  solutioQ  est  aussi  vivement  critiquée  que  la 
première  : 

V  La  place  qu'occupe  Part.  161  en  détermine  la  portée.  Il  fait 
partie  des  dispositions  par  lesquelles  la  loi  a  ormnise  la  preuve  du 
^  ;  or,  en  l'appliquant  au  fait  même  de  la  célébration,  on  résout 


non  puis  une  question  de  nreuvet  mais  une  question  de  fond  :  cm 
l'applique  non  plus  aux  nullités  de  la  preuve  du  mariage,  mais  aux 
nullités  du  nuiriage  lui-même. 

2'  Le  texte  de  l'art.  161,  rapproché  des  art.  leOet  160,  lève,  d'aUleurs, 
tous  les  doutes  : 

Aux  termes  de  l'art»  160.  le  mariage  ne  se  prouve,  en  principe,  que 


constater. 


Aux  termes  de  l'art  160^  la  possession  d'état  ne  supplée  point  à  la 
i de  VaeUi  de  eAmvHon;  pour  tout  le  mondie  eneor 


iOW. 

supposant  qu'un  acte  WréguM/er  de  eêlé^ 
déâare  que  la  possession  crétat  efEaoe  les 
lement  de  ces  diverses  dispositions  n'est4l 


reprêeeniaiion/i de  Vactm  de  ùAmvHon;  pour  tout  le  monde  encore, 
l'acte  de  célébration  dont  parle  cet  article  n'est  autre  chose  que  Véerià 
dont  il  est  parlé  dans  l'art  160. 

Vient  enfin  l'art.  161,  qui«  i 
hraJiMm  a  été  RBPRÉSJBMTjft,  c  . 

vices  de  cet  acte.  L'enchaînement  de  ces  diverses  dispositions  i 
pas  de  toute  évidence?  Le  mariage  ne  se  pnmwe  aue  par  un  acte 
Méerit)  de  célébration.  La  possession  d'état  ne  supplée  point  à  cet 
acte,  à  cet  éori^.  Toutefois,  elle  a  pour  effet  de  le  purger  des  vices 
dont  il  peut  être  infecté.  Comment  ne  pas  voir  qu'Une  s'agit  par- 
tout, dans  l'art.  161  conune  dans  les  art»  150  et  XfKK  que  de  l'acte  écrit 
(Dem.,  t.1,  p.  884)? 

— Oètte  cntique  me  semble  fort  Juste.  Mais  alors  à  quelle  nullité 
s'applique  donc  notre  art.  161?  A  vrai  dire,  la  pensée  de  la  loi 
m'échappe.  Les  rédacteurs  du  code,  en  rédigeant  Part.  161,  avaient 
sans  doute  perdu  de  vue  le  principe  que  les  irrégularités  qui  se 
rencontrent  dans  les  actes  de  l'état  civil  n'en  entnitnent  point  la 
nuHité. 

"  Ne  pourrait-on  pas,  dit  M.  Laurent  (t.  III,  n^  7).  appliquer  l'art 
161  à  l  nvpothèse  ou  l'olficier  public  n'a  pas  signé  l'acte  de  célébra- 
tion ?"   La  cour  de  cassation  Vk  fait  par  son  arrêt  du  26  juillet  1865 
(Sir.,  65. 1.  806). 
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—  Bemaïquei,  aa  reste,  que  la  fin  de  lum-reoeTair  résultant 
de  la  possession  d'étst  n'est  qpposaUe  [[qu'oiub  épomx.'n  "  Leê 
époux,  dit  rartide  161,  sont  non-ieoevables  à  demander  Jb  nullité 
de  Tacte  de  oélébration"  (aj.  Toute  autre  partie  intéressée  peut 
donc,  nonobstant  la  possession  d'âat  des  prétendus  époux, 
attaquer  utilement  l'acte    iirégnlier  de  célébration  qu'on  lui 

Première  exce^ption  à  Tiotrerègle.  —  Preuve  du  mariage  tcktU 
par  titre»  et  jHMp^erêdomêetiqueê  que  par  tév^  — Le  mariage 
peut  Atre  prouvé  par  cette  voie  : 

1^  Lorsqu'il  n'a  pas  existé  de  registres,  ou  lorsqu'on  rencontra 
des  lacunes  ou  des  interruptions  dras  leur  tenue  ; 

2^  Ixosqu'ils  ont  été  perdus  ou  détruite  en  teut  ou  en  partie 
(toj.  pp.  202*208,  supra.). 

Lorsque  les  registres  ont  été  régulièrement  tenus,  les  parties 
qui  prétendent  que  l'acte  de  célébration  a  été  omis,  et  qui,  en 
conséquence,  demandent  le  bénéfice  de  notre  exception,  ne  doÎTent 
pas  être  entendues  ;  autrement^  la  preuve  que  la  loi  n'admet 
qu'sflsoéjp^ton^ieaement  deviendrait^  en  Mi,  de  droit  commun  (2); 
[[dans  notre  droite  du  reste,  la  partie  peut^  aux  termes  de  l'aitide 
77,  faire  inscrire  cet  acte  entièrement  omis  dans  le  registre  de 
l'étotciva]] 

(1)  Dem.,  t.  !•  p.  888  ;  M.  DemoL,  1. 1,  n^  827.  i[M.  Baudry-LAcan- 
tinerie,  n^  688.1] 

J'ai  peine  à  croire  à  cette  limitation  de  l'art*  161«  H  est  bien  vrai 
qu'il  nV  est  question  que  des  épauœ  ;  mais  n'en  est-il  pas  de  rnSme 
dans  les  art.  169  et  1607  et  cependant  tout  le  monde  convient  qa'ik 
sont  applicables  d  UnUe  pereonne  wUéreeêée^  quelle  qu'Ole  soiti 
J'aJoote  que  l'art.  101,  entendu  restrictivement»  amènerait  ce  résultat 
licnenx,  que  les  époux  qui,  à  raison  de  leur  posMssion  d'état^  i 

irrévocablement  liés,  resteraient  cependant  perpétueUement  b 

de  la  nullité  de  leur  union.    Z>e  là,  une  anxiété  perpétuelle  pour  < 
et  pour  leurs  enfants  I  —  Voy.  aussi  M.  Val.,  Coure  de  C  civ.,  1. 1, 

(2)  Dem.,  t.  1,  d.  888  ;  MM.  Bug.  et  Val.,  à  leurs  cours  ;  Marc.,  sur 
l'art.  194  O.  N.;  Duc.,  Bonn,  et  Houst.,  sur  le  même  article  ;  Demoi., 
De  la  p%M4eation^  dee  tffeiê  et  de  VapplioaHon  des  Mê  en  général^ 
etc.,  n^824. 

<a)  n  faut  remarquer  une  différence  de  rédaction  entre  l'artide  Ifll 
de  notre  code  et  l'article  196  du  code  Napoléon.  Ce  dernier  article  dit 
que  les  époux  sont  reepecHvemevU  non-recevables  ;  dans  notre  article, 
au  contrsire,  ce  mot  ^'  respectivement  "  est  omis.  C'est  ce  oui  fa^*^ 
dire  à  Mourlon,  dans  le  texte,  que  cette  fin  de  non-reœvoir  n'e 


au  contrsire,  ce  mot  ^'  respectivement  "  est  omis.  C'est  ce  oui  fUt 
dire  à  Mourlon,  dans  le  texte,  que  cette  fin  de  non-reœvoir  n'est 
opposable  que  par  l'un  des  époux  a  l'antre.    J'ai  mo^Ufié  ce  texte  pour 


le  fkire  concorder  avec  les  termes  de  notre  article.  Je  crois  que 
l'effet  de  cet  article  est  d'empêcher  les  époux  d*opposer  la  nullité  de 
leur  acte  de  célébration  aux  tiers  qui  se  prévalent  du  fait  de  leur 
don  d'état. 
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Seconde  exception  à  notre  règle.  —  Preuve  dwmaricLge  par 
ta  possession  d!  était  d!  enfants  Ugitinfies^  non  contredite  jpor  leur 
acte  de  nàissamce,  et  jointe  à  la  possession  d?état  d! époux  de 
kwrs  père  et  mère  décédés.  —  Uétat  d'époux  peut  être  utilement 
contesté,  lorsque  celui  qui  le  réclame  ne  représente  pas  l'acte  de 
célébration  du  mariage  dont  il  affirme  d'existence.  C'est  vainement 
qu'il  invoque  à  l'appui  de  sa  prétention  une  possession  publique 
et  constante  de  l'état  qu'il  revindique.  Si  le  mariage  existe,  lui 
lépond-on,  procurez-vous  l'acte  de  célébration,  et  montrez-le.  A 
défaut  de  cette  preuve  légale,  vous  ne  pouvez  pas  être  écouté. 

Ainsi,  lorsqu'un  mariage  est  affirmé,  soit  par  les  prétendus 
époux,  soit  par  leurs  ascendamts  ou  leurs  collatéraux,  la  seule 
preuve  que  la  loi  admette  consiste  dans  l'acte  de  célébration 
(sauf,  bien  entendu,  les  exceptions  que  nous  avons  étudiées)  ; 
aucune  possession  d'état  ne  peut  y  suppléer. 

n  n'en  est  pas  toujours  ainsi  à  l'égaid  de  leurs  enfcmts.  En 
principe,  de  même  que  les  prétendus  époux,  de  même  que  toute 
autre  personne,  les  enfÎEuits  doivent^  lorsqu'ils  affirment  l'existence 
du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  en  rapporter  la  preuve  légale  ; 
à  dé&ut  de  l'acte  de  célébration,  leur  légitimité  peut  être  utilement 
contestée.  Voilà  le  droit  commun.  Mais  tme  eosceotion  a  été 
introduite  en  leur  faveur.  Leur  légitimité  ne  peut  pas  être 
contestée,  sous  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'acte  de 
célébration  du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  ou,  en  d'autres 
termes  l'absence  de  cet  acte  ne  leur  nuit  points  lorsque  les  quatre 
conditions  qui  suivent  se  trouvent  réunies  (a).     Il  faut  : 

1^  Que  leurs  père  et  mère  a4snt  eu  la  possession  d'état 
d'époux,  c'est-à-dire  qu'ils  aient  vécu  publiquement  comme  mari 
et  femme,  et  que,  dans  leur  famille,  dans  la  société,  ils  aient 
toujours  été  reconnus  comme  des  personnes  unies  par  le  lieu 
légitime  du  mariage  ; 

2^  Qu'ils  soient  eux-Tnêmes  efii  possession  d'état  d^enfants 
Ugiti/mes,  [[Nous  verrons,  sous  le  titre  De  la  filiation,  ce  que 
c'est  que  cette  possession  d'état.]] 


(a)  L'article  162  oui  est  la  copie  presque  textuelle  de  Tarticle  197  du 
code  Napoléon,  se  lit  comme  suit  : 

**  Si  néanmoins,  dans  le  cas  des  articles  169  et  100,  il  existe  des 
'*  enfants  issus  de  deux  individus  qui  ont  vécu  publiquement  comme 
*'  mari  et  femme,  et  qui  sont  tous  deux  décèdes,  la  légitimité  des 
*'  enfants  ne  peut  ôtre  contestée  sous  le  seul  prétexte  du  défaut  de 
'*  représentation  de  l'acte  de  célébration,  toutes  les  fois  que  cette 
**  légitimité  est  appuyée  sur  une  possession  d*état  qui  n'est  pas  con- 
**  trëdite  par  l'acte  de  naissance  ". 


472  vu  IfABUGX 

8^  iiu€  leur  po9Êe98i4m  d^éai  ne  êoit  pa$  eontr^^^ 
uete  de  fkaieecmee.  —  Cette  tramème  oonoitioii  est  toate  nëgpIxTe. 
On  n'exige  point  d'eux  qu'ils  xepéeentent  un  eote  de  TmissBnoft 
où  leur  l^grthnîK^  senît  déekree;  fl  suffit  qn'on  ne  puisse  peint 
leiir  en  opposer  nn  où  ils  sont  qualifiés  d*enfount$  nadu/rde  ; 

4^  Que  leurs  père  et  mère  soient  Vwn  et  Vamtre  déeédée.  — 
Gette  quatrième  oondition  va  nous  donner  l'un  des  deux  inotifii 
eur  leequels  repose  notre  exception.  Lonque  le  mariage  est 
«ffinné  par  les  époux  eux-mAmes»  la  ki  a  pu,  sans  iiyuatîoep 
exiger  d'eux  la  repiéeentatîon  de  l'aote  de  oéléfanation  de  leur 
msâige.  Bien  ne  leur  est  plus  frcile  que  de  se  pioeurer  Faote 
qui  ptouTe  cette  célébiation  :  rien,  par  amséquent^  ne  saurait  les 
dispenser  de  les  remésenter. 

Sont41s  vivants  l'un  ou  l'autre  :  leurs  enfimts  peuvent  se  ren- 
seigner près  d'eux,  et  i^rendre  ainsi  le  lieu  oà  le  mariage  a  été 
célébré^  ce  qui  les  met  à  même  de  se  procurer,  loiaqu'ilB  eont 
intéressés  à  le  prouver,  l'acte  de  célébration  qui  en  étaUit  Texia- 
tence.    Dans  ce  cas  donc^  la  loi  les  eoumet  au  dioit  commun. 

n  n'en  est  jlne  de  même  lonque  les  époux  scmt  l'un  et  l'ante 
décédés  :  leurs  enfioits  peuvent  ignorer  le  lieu,  le  pays^  étranger 
peut^tte,  oà  le  mariage  a  été  célébré.  Qui  pounait  maintmant 
les  renseigner  7  leurs  p&re  et  mire  f  ils  n'existent  plus  !  leurs 
parenls  ?  ceux-ci  sont  le  plus  souvent  intéressés  à  contester  leur 
légitimité.  En  piéeence  de  cette  impœsibilifcé,  la  loi,  venant  à 
leur  secours,  a  organisé  pour  eux  le  inode  spécial  de  preuve  que 
nous  étudions. 

Bemarques  que  le  motif  de  cette  impoesibilité  ne  suffit  point 
à  lui  seul  pour  justifier  le  privilège  qu'on  leur  accorde  :  car  cette 
impossibilité  peut  également  exister  à  l'éflaid  des  aeoendaeite,  et 
euitout  à  l'égard  &e  eoUatérwua  des  qioux,  et  cependant  ces 
personnes  ne  sont  point  dispensées  de  la  représentation  de  l'acte 
de  célébration.  Donc,  s'il  en  est  autrement  à  l'éoird  des  enfaeUe, 
c'est  qu'outre  cette  impoesibilité,  il  j  a  encore  la  fawevLr  due  A 
laléffUimfUé. 

Deux  questions  ont  été  soulevées  : 

1^  Les  époux  eooietent  mais  ils  sont  l'un  et  l'autre  absents,  ou 
l'un  et  l'autre  interdits,  ou  enfin  l'un  absent^  l'autre  interdit: 
leurs  enfimts  peuvent-ils,  dans  ce  cas,  invoquer  le  bénéfice  que  la 
loi  leur  accorde  expressément  lorsque  leurs  p&re  et  mère  sont 
l'un  et  l'autre  déeédée  I  A  ne  consulter  que  la  lettre  de  la  loi,  la 
négative  serait  incontestable.  Hais  ici  son  esprit  est  si  évident 
qu'il  faut  sans  hésiter  le  &iie  prévaloir  sur  son  texte.    Nous 
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TaYona  dit:  ai  elle  vient  au  aeooun  des  eniÎAntB  lorsque  leurs 
pères  et  mère  sont  déoédés,  c'est  à  cause  de  Timpossibilitë  où  ils 
mxat  alors  de  découvrir  le  Ueu  de  la  célébration  du  mariage  ;  or, 
cette  impossibilité  existe  également  dans  notre  hypothèse  :  donc» 
etc.  En  prévoyant  spécialement  l'hypothèse  du  décès,  la  loi  a 
simplement  statué  sur  le  pUrwmqus  fit.  —  Mais»  bien  entendu,  si 
répoux  absent  revient»  ou  si  l'époux  interdit  recouvre  la  raison,  la 
contestation  de  la  légitimité  des  enfants  pourra  être  utilement 
renouvelée  (1). 

2^  Lorsque  le  mariage  est  affirmé  par  un  enfiamt  et  nié  par  le 
survivant  des  prétendus  époux,  l'article  162  doit-il  recevoir  son 
application  ?  F!récison&  L'un  des  prétendus  époux  est  décédé  ; 
un  enfant  se  présente  comme  un  exâSamt  légitime,  et  réclame,  en 
conséquence,  le  partage  de  la  communauté  qui,  selon  lui,  a  eidsté 
entre  le  prétendu  époux  décédé  et  le  préteidu  époux  survivant  ; 
celui-ci,  niant  le  mariage,  soutient  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  commu- 
nauté :  l'enfamt  peut-il,  dans  ce  cas,  invoquer  contre  lui  le  bénéfice 
de  notre  exception  ? 

Affirmative.  —  Notre  exception  a  pour  fondement  l'impossi- 
bilité où  peuvent  se  trouver  les  enfiemts  de  se  procurer  l'acte  de 
célébration  du  mariage  de  leurs  père  et  mère.  Or,  dans  l'espèce, 
cette  impossibilité  existe  :  car  le  survivant  des  deux  époux,  qui 
seul  pourrait  fournir  les  indications  nécessaires  pour  découvrir 
l'acte  qui  donnerait  gain  de  cause  à  son  enfant»  son  adversaire,  se 
gardera  bien  de  les  fournir,  ce  serait  donner  des  armes  contre 
lui!  Donc...,  etc.  (2). 

Ifégaitwe.  —  H  ne  suffit  pas,  pour  avoir  droit  au  privilè|[e  que 
la  loi  aétabli  dans  l'intérêt  des  enfiints»  qu'ils  soient  dans  l'mipos- 
sibilité  de  se  procurer  l'acte  de  célébration  du  mariage  de  leurs 
père  et  mère;  il  fitut  encore  qu'ils  aient  la  possession  d'état 
d'enfaaUe  légûimea.  Or,  lorsque  leur  légitimité  est  contestée  par 
le  survivant  des  prétendus  époux,  cette  contestation  fiiit  évanouir 
le  o(»nmencement  de  possession  d'état  qui  antérieurement  avait 
pu  se  former  à  leur  pndit  :  car  on  ne  peut  pas  admettre  qu'un  père 
ou  une  mère  puisse,  dans  un  scndide  intérêt»  réduire  éaudiàeu- 
sement  son  enfiamt  à  l'état  de  bâtardise.    Donc...  etc.  (3). 

(1)  Dem..  t.  I,  n<>  279  bie,  III  ;  Dur.,  t.  II,  n^  266;  MM.  Val.,  «tr 
Proud.^  t.  Il,  p.  78  (comp.  Cour»  de  C.  oit;.,  1. 1.  p.  203  et  204)  ;  Buff., 
à  son  cours  ;  jBonnier,  Traité  dea  preuves,  1. 1,  n^  106  ;  DemoL,  1. 1, 
n'^aOC;  Laurent^  t.  III,  nT  10.  — Conird,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V, 
if4S2&tt,note21. 

(2)  M.  Dur.,  t.  II,  n*"  2M. 

(3)  Dem.,  1. 1,  p.  386;  Marc,  sur  l'art.  107  ;  MM.  Val.,  mrProud., 
t.  II,  p.  78  ;  Cours  de  C,  civ.,  1. 1,  p.  204  ;  Demol,,  t,  I,  u^  897  ;  Lau- 
rent, t.  III,  n^  9. 
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TenniiiODs  par  unt  observation.  La  légitimité  des  eniaatB  ne 
peut  pas,  lonqoe  les  quatre  oonditioDs  qae  nous  venons  d'étudier 
oonoonieot^  tUn  oontMtée,  "  sous  le  9ml  prétexte  du  dé&ut  de 
représentation  de  l'acte  de  célébration  du  mariage  de  leur  père...'' 
Dodo  elle  peut  l'être  pour  une  autre  cause  que  le  d^ut  de 
repiésentation  de  l'acte  de  célébration.  Ainsi»  elle  peut  ^re 
utilement  attaquée  par  le  molâf  que  le  marii^  de  leur  pèie  est 
nul  pour  cause  de  biflamie,  d'inceste  ou  d'impuberté...  En  d'autres 
tenaes,  le  concours  des  quatre  conditions  énumérées  dans  notre 
aitiole  supplée  à  l'acte  de  célébration  et  en  tient  lieu,  n  ne 
prouve  donc  qu'une  chose,  à  savoir  que  le  mariage  a  été  célébré  ; 
mais  le  maria^  est-il  exempt  de  toute  autre  cause  de  nullité,  par 
exemple,  de  bigamie  ou  d'inceste...?  Cest  une  autre  question,  que 
notse  article  ne  résout  points  et  qui,  par  conséquent^  reste  entiàe. 

[TOn  pourra  consulter  sur  l'application  de  l'aitide  162  la  cause 
àbUiL  eompagrUe  de  Prêt  et  de  jDéfpdt  du*  Ccmada  é  ChevaUe^* 
(16  R.  L,  p.  222etll  LB.,3  Q.  B.p.  159),  qui  nefidt^au  reste, 
qu*a£Brmer  le  principe  de  cet  article.  Je  me  dispense  d'en  citer  le 
sommaire  parce  que  ce  n'est  que  la  répétition  des  termes  mêmes 
derartide. 

SlCnOK  IV.  —  DX  LA  GOBIFÊTKNCK  XK  MATIÈBE  DX  DXMANDKS  EN 
KULUTÊ  DX  MABIAOX. 

Sur  cette  question  de  compétence,  je  ne  ferai  que  poser  quel- 
ques principes.  Je  ne  tenterai  pas  des  développements,  d'abord 
pavoe  que  ces  principes  sont  bien  établis  et  ensuite  parce  que  toute 
amplification  comfdète  dépasserait  les  bornes  d'un  ouvrage  élément 
taire. 

L  Devant  CRMltrlbaialdoit^n  porter  les  deniandas  en  nnl^ 
■aiiafst  —  n  n'est  aucun  doute  que,  pour  juger  les  demandes 
intentées  en  vertu  de  ce  chef,  le  tribunal  comptent  ne  soit  la 
cour  supérieure,  qui  est  le  tribunal  de  première  instance  où  doit 
s'instruire  tout  procès  qui  n'est  pas  du  ressort  de  la  cour  de  cir- 
cuit ou  de  la  cour  de  l'amirauté  (art  28  0.  P.  C).  Il  est  dair 
que  ces  demandes  ne  tombent  pas  dans  la  juridiction  de  ces  deux 
cours.  Donc  elles  seront  portées  devant  la  cour  supérieure,  sauf 
appel.  Cet  appel  pourra  aller,  au  besoin,  jusqu'au  conseil  privé, 
car  il  est  manifeste  que  les  droits  futurs  des  parties  sont  en  jeu 
(art.  1178  0.  P.  C). 

n*  9e  l'étendue  ds  la  eompétanee  du  tribunal-  —  Une  grave 
question,  c'est  celle  de  savoir  ai  la  compétence  de  la  cour  supé- 
rieure s'étend  à  toutes  les  fins  de  la  demande  en  nullité  de 
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mariage.  Ainsi  cette  oour  peut-elle  prononcer  la  nullité  du  lien 
matrimonial,  ou  doit^dle  se  borner  à  déclarer  que  ce  mariage  ne 
peut  produire  des  effets  dvUs  7  La  réponse  à  cette  question  ne 
souffre  aucun  doute  en  France  ;  sous  le  code  Napoléon,  le  tribunal 
séculier  y  est^  de  par  la  loi,  tout  puissant  en  la  matière. 

Heureusement^  la  question  ne  peut  plus  soulever  de  sérieuses 
difficultés  en  cette  province.  Notre  droit  matrimonial  est  basé 
sur  le  respect  de  toutes  les  croyances.  Beconnaissant  le  caractère 
religieux  et  sacramentel  du  mariage,  le  législateur  a  voulu  que  ce 
mariage  fût  célébré  suivant  les  rites  obérés  par  diaque  églûe  ; 
il  a  posé  quelques  empêchements  d'ordre  pubUc»  et  qui  du  reste 
sont  affirmés  par  le  droit  canon,  et  a  laissé  tous  les  autres  empê- 
chements, dont  il  reconnaissait  Teidstence  légale,  aux  règles  de 
chaque  église  particulière.  (Voir  les  rapports  des  codificateurs, 
t  I,  p.  174). 

Dans  notre  droite  en  effet,  le  mariage  est  un  acte  essentiel- 
lement religieux,  personne  autre  qu'un  ministre  de  la  religion  n'a 
le  pouvoir  de  le  célébrer,  en  dehors  de  l'intervention  de  l'autorité 
religieuse,  il  n'y  a  pas  de  mariage. 

Lorsque  le  mariage  a  été  câébré  par  l'autorité  compétente, 
e'est-à-dire  pEir  Tautorité  religieuse,  le  législateur  séculier  règle 
les  effets  civils  de  ce  mariage,  la  légitimité  des  enfants,  la  capacité 
de  la  fenmie,  l'obligation  des  époux  de  se  porter  assistance.  Ces 
questions  sont  de  sa  compétence  exclusive. 

Mais  si  le  législateur  reconnaît  l'existence  d'empêchements  qui 
ne  relèvent  que  des  lois  de  l'Église  des  parties,  il  doit  pareiUe- 
■lent  reconnaître  la  compétence  de  l'autorité  religieuse  d'exécuter 
et  d'interpréter  ces  lois.  Du  reste,  quoi  de  plus  naturel  que  de 
confier  au  pouvoir  judiciaire  de  l'église  qui  décrète  la  Id  qui  peut 
entraîner  la  nullité  du  mariage,  le  soin  de  déterminer  si  cette  loi 
flj^applique  et  si  elle  peut  produire  son  effet  dans  les  drconstanoes 
particulières  de  chaque  cause  I 

A  tout  événement,  en  ce  qui  concerne  le  mariage  des  catho- 
liques, le  principe  est  bien  établi  dans  notre  jurisprudence  que 
^autorité  ecclésiastique  seule  peut  prononcer  la  nullité  du  lien 
matrimonial.  Ce  principe  a  été  affirmé  par  la  cour  d'appel, 
dans  la  cause  de  LuMier  é  ArchaindyavU  (11  L.  C.  J.,p.  53), 
et  par  la  cour  supérieure  dans  les  causes  de  VaiUancowrt  v. 
Lctf<mtain6  (11  L.  C.  J.,  p.  305),  Bergevin  v.  Barrette  (4  B.  L., 
p.  1^0)  et  de  Larcmée  v.  Eva/na  (3  Thémis,  p.  207  ;  25  L.  C.  J., 
p.  261  ;  3  L.  N.,  p.  342  r  5  L.  N.,  p.  51).  L'action  est  intentée 
devant  la  cour  supérieure,  on  y  fait  la  preuve  des  faits  allégués 
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eusuite  la  demande  est  référée  à  TOidiiiaire  da  diooèse  qui  mo- 
noDoe  la  validité  ou  l'invalidité  du  Uen  matrimoniaL  Quand  œ 
lien  est  annulé,  le  dossier  revient  à  la  oonr  snpéiienre»  et  cette 
oonr  prononce  la  nullité  du  mariage  pour  les  efSdts  dvils.  Les 
conclusions»  dans  la  cause  de  Laromée  v.  Eva/na,  demandaient 
que  le  prétendu  mariage  fût  déclaré  nul  comme  ayant  été  invali- 
dament^  abusivement  et  clandestinement  coutzacté,  et  sans  efEst 
civil,  et  qu'après  la  preuve  des  &its  à  ùàie  devant  la  cour  supé- 
rieure» la  demande  fût  référée  ''  à  Vautorité  ecclésiastique  catho- 
"  lique  nmiaîne  du  dioc&se  de  Montréal,  c'est-à-dire  à  l'Ordinaire 
«<  du  lieu,  pour  être  sur  icelle  demande,  prononcé  sur  la  valeur  ou 
**  le  dé&ut  de  valeur  du  prétendu  mariage  quant  au  lien,  et  Atze 
«  ensuite  la  sentence  du  dit  Ordinaire  rappOTtée  devant  cettecour 
'*  pour  dtre  ultérieurement»  par  ladite  cour,  prononcé  sur  la  valeur 
«  du  dit  pétendu  mariage  quant  à  ses  effets  dvils." 

Pour  les  protestants,  comme  ils  admettent  la  compétence  du 
tribunal  séculier  à  prononcer  la  nullité  du  lien  matrimonial,  il 
est  tout  naturel  que  ce  tribunal  exerce  une  autorité  qu'on  lui 
reconnaît.  Je  puis  ajouter,  quoique  la  remarque  soit  {oobddement 
superflue,  que  ce  n'est  pas  là  fiedre  une  position  exceptionnelle 
aux  catholiques,  mais  c'est  tout  simplement  respecter  les  croyances 
et  les  convictions  de  chaque  église.  Chez  les  catholiques,  k 
doctrine  que  l'autorité  ecdésiastique  seule  peut  prononcer  la 
nullité  du  saorementk  est  enseignée  sous  peine  d'anathème. 

La  loi  civile  respecte  cette  croyance,  comme  elle  respecte  k 
doctrine  de  ceux  qui  disent  que  l'Étet  seul  est  compétent  en  k 
matière.  Ce  n'est  pas  de  l'intolérance,  c'est»  au  contraire,  de  k 
tolérance  k  plus  absolue. 

Bemaïquons,  cependant»  qu'il  y  a  un  tempérament  à  cette 
doctrine.  D'Hericourt  enseigne  que  **  lorsqu'on  traite  k  question 
''  de  k  validité  du  mariage  de  personnes  qui  sont  décédées»  à 
"  l'occasion  de  leur  succession,  de  leur  état  ou  de  celui  de  kur 
'*  familk  ;  le  lien  qu'avait  formé  k  sacrement  étant  rompu,  l'aiEûre 
"  devient  séculière  et  ne  peut  être  décidée  que  par  k  juge 
'*  laïque."  Oek  est  évident»  car,  dans  ce  cas»  il  ne  s'agit  que  de 
dédarer  que  le  mariage  n'a  jamais  pu  produire  des  effeto  dvils"  (a). 

IXL  Sskprooédnradsvaatraiitoritéeoidéskst^iie.  —  Ilimpoite 
de  dire  un  mot  de  k  procédure  suivie  par  l'autonté  ecdésiastique 
en  ces  matières. 

(a)  Je  D'ai  pu  faire  plus  que  poser  ces  principes.  Le  lecteur  trou- 
vera des  déTeloppements  dans  le  Commentaire  eur  le  eode  eMl  de  feu 
le  Juflre  Loranger,  t.  II,  pp.  646  et  suivautes,  dans  le  jusement  du 
juge  Jette  dans  la  cause  de  Laramée  v,  Evans  et  dans  celui  dn  Jn^ 
Papineau  dans  la  même  cause,  3  Thémis,  p.  806. 
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D'après  la  oonstitiition  Dei  miseratione  de  Benoit  XIY  qui 
date  de  1741,  rOrdinaiie  choisit  panni  les  deics  une  peiaonne  de 
bonnes  mœurs,  reoonnue  pour  sa  probité  et  sa  soience  légale  dont 
Toffice  consiste  à  soutenir  la  validité  du  mariage.  A  raison  de  cette 
fonction,  ce  derc  est  ddnnu  sous  le  nom  de  défenseur  du  mariage, 
defmwr  mairvnumii.  Son  devoir  est  d'assister  au  procès  et  de 
soutenir  de  vive  voix  et  par  écrit  la  validité  du  mariage.  Si  le 
jugement  déclare  le  mariage  nul,  le  défenseur  du  mariage  est 
tenu  d'en  appeler  au  degré  suivant  de  la  hiérarchie  eodéfflasti- 
que,  et  cela  malgré  qu'aucune  des  parties  n'ait  interjeté  appel  de 
la  sentence  de  l'Ordinaiie.  Sur  cet  appel  qui,  en  ce  pays,  se  fait 
de  l'Ordinaire  au  Métropolitain,  ce  dernier  nomme  un  défenseur 
du  mariage  qni  soutient  la  validité  de  ce  mariage  devant  la  cour 
d'appel  Ce  jugement  étant  confirmé,  il  est  alors  libre  aux  parties 
de  contracter  un  nouveau  mariage,  à  moins  qu'on  n'en  appelle 
plus  loin.  Mais  le  mariage  n'est  censé  annulé  que  s'il  y  a  concours 
de  deux  jugements  prononçant  son  invalidité.  Cependant,  s'il  y 
a  appel  en  dernier  ressort  au  Saint  Siège,  ce  dernier  jugement 
fixera  le  sort  du  mariage. 

Lonque  le  premier  jugement  a  déclaré  le  mariage  valide  etque 
ce  jugement  est  infirmé  sur  appel,  il  est  du  devoir  du  défenseur 
d'appdler  du  second  jugement  S'il  ne  le  faisait  pas,  v&  la  con- 
trariété de  jugements,  le  mariaoe  serait  censé  valable,  car  dans  le 
doute  prammptio  dat  pro  voSore  mairimorm  (a).]] 


CHAPITBE  V.  —  Des  obugations  qui  naissent  M  mabuoe. 

Le  mariage  produit  de  nombreux  eflets.  Je  dte  les  plus  im- 
portants : 

1^  Entre  les  époux,  devoirs  de  fidélité  et  de  secours  récipro- 
ques, puissance  maritde,  incapacité  de  la  femme,  même  habita- 
tion pour  les  époux,  même  domicile,  même  nationalité  (art.  173  à 
184,  83,  23),  hypothèque  légale  de  la  femme  sur  les  biens  de  son 
mari  (art.  2029),  droit  réciproque  de  sucoessibilité  (art.  636)  ; 

2^  Entre  Us  épovw  et  les  enfcmta,  légitimité  des  enGuits 
issus  du  mariage  (art.  218  et  suiv.),  légitimation  des  enfimts 
naturels  nés  avant  le  mariage  (art.  237),  obligation  pour  les 
époux  cPdever  leurs  enfEtnts  (art.  165)«  dette  alimentaire  et  réd- 

(a)  Voir  sur  cette  question  de  procédure,  Loranger,  t.  II,  pp.  564  et 
suiTantee. 
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proqne  entre  les  père  et  mèie  et  leurs  enfi&nts  (art.  166  et  168), 
ptussance  patemdle  (art  242  et  suiv.^  ; 

Z"^  Entre  Us  époux  et  lewn  aaoeniacmta,  cessation  de  la  pu»- 
sanoe  paternelle,  c'est-à-dire  émancipation  Ues  époux  mineurs  (art 
314); 

4^  EvUre  duxcun  deê  époux  et  Zes  parante  cfe  Poutre,  alliance  ; 
dette  alimentaire  et  réciproque  entre  les  gendres  et  belle»-fiûee 
d'une  part^  et  les  beaux-pères  et  belles-mères  d'autxe  part  (art 
167)  ;  incapacité  quant  au  mariage  entre  certains  alliés  (art.  124 
et  125). 

Notre  chapitre,  quoique  fort  général  dans  les  termes  de  sa 
rubrique,  est  tout  spécial;  il  ne  contient  points  ainsi  qu'on  pour- 
rait le  croire,  la  thème  générale  des  effets  du  mariage.  Oette 
théorie  générale  n'existe  nulle  part;  les  effets  du  mariage  sont 
expIiquéÎB  çà  et  là  dans  les  difTérents  titres  du  code.  Le  ohapitie 
que  nous  étudions  n'a  trait  qu'aux  rapports  des  époux  avec  kurs 
ascendante,  leurs  descendants  et  quelques-uns  de  leurs  alliés.  Ces 
rapports  eux-mêmes  ne  sont  considéi^  qu'au  point  de  vue  de 
l'obligation  dont  sont  tenus  les  père  et  mère  de  nourrir,  entrete- 
nir et  élcYor  leurs  enfante,  et  de  la  dette  alimentaire  entre  les 
ascendants  et  les  descendante,  entre  les  époux  et  quelques-uns  de 
leurs  alliés. 

Bemarquons  même  que  cette  obligation  est  plutôt^  en  ce  qui 
touche  les  rapporte  des  époux  avec  kurs  ascendants  et  leurs  (as- 
cendants, un  effet  de  la  paiemité  et  de  la  fUAcâuyn^  qu'un  efBît 
du  mamage.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'eÙe  existe  entre  tous 
ceux  dont  la  paternité  et  la  filiation  sont  légalement  établies,  aussi 
bien  entre  les  père  et  mère  etleurs  enfants  naturds  qu'entre  les 
époux  et  leurs  enfants  légitimée  (1). 

Obligati'On  pour  les  époua  de  nov/rrir,  entretenir  et  élever  le/wre 

enfœnJte, 

"  Les  époux  contractent  par  le  seul  fiiit  du  mariage,  l'obliga- 
'*  tion  de  nourrir,  entretenir  et  élever  leurs  enfiEmts  (art.  165)."  Ib 
doivent  donc,  non  seulement  les  nourrir,  les  loger,  soit  chez  eux, 
soit  chez  toute  autre  persoime  à  laquelle  ils  les  confient^  mais 
encore  les  mettre  en  état^  par  une  éducation  convenable,  de  pour- 
voir eux-mêmes  à  leur  subsistance. 

Oette  obligation  est-elle  dvUe,  c'est-à-dire  sanctionnée  par  une 

(1)  Aussi  MM.  Aubrv  et  Rau  en  traitent-ils,  non  dans  leur  t*  V,  au 
titre  Du  mariage,  mais  dans  leur  t.  VI,  au  titie  De  laflliaiian. 
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action^  ou  punment  Tnoralet  Suivant  ropimon  générale,  on 
résout  la  question  par  une  distinction. 

L'obligation  de  nourrir  et  d^entretenir  nos  enfEtnts  est  civile- 
me9i^*obligatoire  :  les  pire  et  mère  qui  manquent  de  Vaccomplir 
peuvent  y  être  contraints. 

L'oblipition  de  les  dever^  c'est-à-dire  de  les  mettre  à  mâme  de 
gagner  leur  subsistance,  soit  en  les  fiEÛsant  instruire  dans  les  arts 
ou  les  lettres,  soit  en  leur  faisant  apprendre  un  métier,  n'est 
qu'un  pur  devai/r  de  Trwrale  :  sa  sanction  est  dans  la  conscience 
des  pères  et  mères. 

Cette  distinction  ne  me  semble  point  logique.  Ce  qui  est  vrai 
de  la  nou/rrUy/re  et  de  V entretien  de  l'en&nt  doit  Têtre  également 
de  son  éducation  :  la  loi,  en  effets  n'établit  point  deux  obligations 
ayant  chacune  des  caractères  particuliers,  l'une  toute  à  la  fois 
natwreUe  et  cwile,  l'autre  piMrmiênt  ncstwreUe  ou  morale  :  une 
seule  existe,  comprenant  ensemble  la  7iowrritu/re,  Yentretien  et 
VéducaMon.  Si  donc  cette  obligation  est  civUe  quant  à  l'un  de 
ses  termes,  elle  l'est  nécessairement  pour  tous,  puisque  la  loi  ne 
distingue  pas. 

Et^  d'aiUeurs,  toute  obligation  reconnue  et  consacrée  par  la  loi 
est^  sauf  dispoe(ition  contraire  et  formelle,  civilement  obUgatoire; 
et  toute  obligation  civile  engendre  une  action. 

L'action  i^  du  devoir  d^ éducation  appartient  : 

1»  A  chacun  des  époux  contre  l'autre  :  car,  par  le  fait  seul  de 
leur  mariage,  ils  ont  contracté  ensem&Ze,  c'est-à-dire  l'un  envers 
l'autre,  l'obligation  mutuelle  de  nourrir,  entretenir  et  élever 
leurs  en&nts  (a).  Ainsi,  lorsqu'un  père,  assez  riche  pour  doniier 
à  ses  enfants  une  éducation  raisonnable,  les  abandonne  ou  ne  leur 
£Bdt  donner  qu'une  éducation  dérisoire,  la  mère  peut  l'appeler 
devant  les  tribunaux  et  exiger  de  lui,  par  la  voie  que  la  justice 
détermine,  l'acoomplissemont  de  son  devoir  ; 

2^  Aux  enJGEmts  eux-mêmes.  Mais,  comme  ils  sont  mineura, 
leur  action  sera  exercée  [[par  leur  tuteur]]  (1). 


(1)  Dem.,  t.  1,  p.  406;  M.  Val.,  Coure  de  C.  civ.,  1. 1,  p.  309;  M. 
DemoL,  t.  II,  n*^  9.  —  Contra,  Marc.,  sur  Tart.  886. 

(a)  L'article  206  du  code  Napoléon  contient  ce  mot  **  eneemble"  qai 
eet  omis  par  notre  code.  On  pourrait,  ce  me  semble,  même  en 
l'absence  ae  ce  mol^  faire  la  même  argumentation,  car  si  les  époux 
contractent  cette  ODligation,  ils  la  contractent  vis-à-Tis  de  tout 
intéressé.  Or,  ne  pourrait-on  pas  dire,  si  Ton  adopte  le  sentiment  de 
Mourlon,  que  l'autre  époux  est  un  intéressé  I  II  faut  remarquer, 
cependant»  que  M.  Baudry-Lacantinerie,  (n^  584),  conteste  cette 
solution  qui  accorde  l'action  au  conjoint. 
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[[Quant  au  devoir  des  père  et  mère  iidevev  lenn  en&atB» 
c'est-à-dire  de  les  fÎEdre  matruire^  nous  tiouTona,  dans  notre juns- 
prudence,  un  anét  rendu  dans  une  cause  de  Boileau  v.  Seen  (M. 
L.  R.,  1  S.  C,  p.  239),  où  Ton  a  jugé  que  le  père  est  tenu  en  loi 
à  Tentretien  et  à  l'éducation  de  son  enJEuit  et  que  ni  lui  ni  ses 
représentants  ne  peuvent  opposer  les  dépenses  fiâtes  pour  ces 
objets  en  compensation  à  une  dette  légitimement  due  à  Ten&nt 
Dans  l'espèce,  le  représentant  du  ptee  de  l'enâmt  opposait  en 
compensation,  à  une  créance  due  à  ce  deniier,  une  somme  de  six 
cents  piastres  dépensée  par  le  père  pour  l'instruction  de  son  enfiunt 
au  collège  et  à  l'université,  où  il  avait  étudié  la  médecine  et  obtenu 
le  titre  de  docteur. 

Je  rappoiterai  plus  loin,  en  parlant  de  la  dette  alimentaire,  le^ 
décisions  qui  s'appliquent  plus  particulièrement  à  l'obligalioii 
que  les  époux  contractent  par  le  marisge  de  nourrir  et  entretenir 
leurs  en&nts.]] 

De  la  dette  alimentaire. 

La  dette  alimentaire  a  ceci  de  particulier  qu'elle  existe  toiqours 
avec  réciprocité^  en  sorte  que  toute  personne  qui,  à  raison  de  la 
parenté  ou  de  l'alliance,  a  droit  à  des  aliments,  est  elle-même, 
quand  il  y  a  lieu,  obligée  d'en  fournir  à  son  débiteur.  D'où  l'on 
peut  dire  que  celui-là  doit  des  aliments  qui  a  le  droit  d'en  exiger 
(art.  168,  166  et  167  combinés). 

Ce  principe  de  réciprocité  me  paratt  toutefois  souffrir  une 
exception.    Je  la  signalerai  tout  à  l'heure  (voy.,  p.  485). 

I.  Intrs  quelles  psnonnes  «dsto  la  dMs  alimntairs.  —  EUe 
existe  : 

1^  Entre  ascendants  et  descendants  ; 

2^  Entre  alliés  à  titre  d'ascendants  et  de  descendants  (1),  à 
quelque  degré  que  ce  soit. 

Elle  n'existe  point  entre  parents  ou  alliés  coUaiéraux.  Le  frère 
lui-même,  si  absolue  que  soit  sa  misère,  ne  peut  rien  exiger  de 
son  frère,  si  riche  qu'il  soit. 

Ainsi,  les  aliments  sont  dus  : 

1^  Par  les  ascendante,  père,  mère,  ûeuls  ou  bisaïeuls...,  à 
lettre  descendante,  fils,  petits-fils  ou  arrière-petits-fils  (art.  166 
et  168). 

La  dette  àUmentaire  ne  doit  pas  être  confondue  avec  l'obli- 

(1)  Voy.  cependant,  ci-deasoue,  p.  48S. 
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gation  de  wyivrrvr^  entretenir  et  dever  nœ  enfanta.  Celle-ci 
oommenoe  à  la  naiasanoe  de  TeufiBuiit^  et  ne  oesse  que  lorsque  les 
paie  et  mèie,  Tayaut  fait  homme,  l'cmt  ainsi  mis  en  état»  par 
Fëducation  physiqne  ou  morale  qu'ils  lui  ont  donnée,  de  gagner 
Ini-mdme  honorablement  sa  subcdstance.  Pendant  ce  temps,  ils 
ont  dû  le  tenir  chez  eux  ou  chez  toute  autre  personne  à  leurs 
firais,  soigner  son  corps,  prendre  soin  de  sa  santé,  et  enfin  lui 
donner  ou  fiEÛre  donner  une  éducation  convenable  et  proportionuée 
à  leur  fortune.  Oe  devoir  rempli,  alors  commence  pour  eux  un 
devoir  d'une  autre  nature,  c'est-à-dire  l'obligation,  lorsque,  par 
suite  de  quelque  maladie  ou  de  toute  autre  cause,  leur  enftmt, 
devenu  homme,  se  trouve  dans  le  besoin  et  hors  d'état  de  pourvoir 
k  sa  subsistance,  de  lui  venir  en  aide,  soit  en  le  recevant  chez 
eux,,  soit  en  lui  fournissant  une  pension  en  argent. 

Entre  ces  deux  obligations,  la  différence  est  marquée.  La 
première,  que  j'appellerai  devoir  cPéduoation,  a  pour  objet,  non 
pas  une  eonvme  et  argent,  mais  des  eovna  à  donner.  Les  père  et 
mère  sont  tenus  de  s'occuper  de  la  personne  de  leur  enfant,  tant 
qu'il  n'est  point  îsXt  homme  :  ils  doivent  l'avoir  avec  eux  ou  chez 
une  autre  personne  qui  les  représente  ;  ils  doivent  V élever,  en  un 
mot  —  La  seconde,  au  contraire,  a  pour  objet»  n(m  pas  des  soins, 
mais  simplement  une  eommie  d! argent,  Lorsqu'en  effet  les  père 
et  mère  ont  élevé  leur  en&nt»  ils  ne  lui  doivent  plus  que  des 
secours  'pécuniaire»^  au  cas  où  quelque  maladie  ou  toute  autre 
cause  l'a  mis  dans  l'impossibilité  de  travailler.  Ils  ne  sont  pas 
tenus  alors  de  l'avoir  avec  eux,  de  s'occuper  de  sa  personne,  de 
panser  ou  de  faire  panser  ses  plaies  s'il  est  malade...  Dès  qu'ils 
lui  payent  la  somme  dont  il  a  besoin  pour  vivre,  ils  sont  pleine- 
ment quittes  envers  lui. 

Cette  distinction  a  son  importance  doctrinale.  Les  règles  qui 
régissent  ces  deux  obligations  diffèrent»  en  effet»  sous  trois 
rapports  : 

Première  différence.  —  L'obligation  que  j'ai  appelée  devoir 
^éducation,  celle,  en  un  mot»  qui  a  pour  objet  les  soins  à  donner 
à  la  personne,  ne  comporte  point  le  principe  de  réciprocité  que 
comporte  la  dette  alimentaire.  Ainsi,  les  enfiBunts  doivent  à  leurs 
père  et  mère,  quand  il  y  a  lieu,  des  aliments,  c'est-àrdire  des 
eecours  pécuniaires  ;  ils  ne  leur  doivent  jamais  de  soins.  Les 
enfants  ne  sont»  en  aucun  cas,  tenus  d'avoir  avec  eux  leurs  père 
et  mère  et  de  soigner  leur  persoime. 

Seconde  différence,  —  Les  alliés  ne  se  doivent  point  de  soins  : 
la  dette  oUimerUaire,  au  contraire,  existe  à  l'^id  de  quelques- 
uns  d'entre  eux.  31 
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Troiêième  différ&iice.  —  Lorsque  Tun  des  époux  eet  décédé»  le 
survivant  seul  doit  des  soins  à  ses  enfimts  ;  la  dette  aHmentaîie» 
au  oontraiie,  est^  dans  oe  cas»  supportée  ooncunemment  psr 
répoux  survivant  et  par  les  ascendants  de  l'autre  ligne  (1) 

[[Il  convient  maintenant  de  rapporter  les  arrMs  dte  notre  juzis- 
prudenoe  sur  cette  dette  alimentaire  dont  les  père  et  màe,  et 
nous  pouvons  ajouter,  les  autres  ascendants,  sont  débiteurs  vis-à- 
\ns  de  leurs  en&nte  ou  descendante  plus  éloignés,  car  les  obliga- 
tioDs  alimentaires,  nous  dit  Tardcle  166,  sont  réciproques. 

Ainai,  dans  la  cause  de  VeUldte  v.  Lebœuf  (6  E.  L.,  p.  26),  cm 
a  jugé  <j|ue  le  père  n'est  pas  tenu  de  payer  la  pension  de  son  fils 
mineur  qui  apprend  un  métier,  lorsque  les  gages  de  oe  dernier 
sont  suffisante  pour  payer  cette  pension.  Il  y  a  un  anèt  sem- 
blable dans  la  cause  de  AnetU  v.  MarlAn  (10  L.  N.,  p.  297),  la 
portée  de  cet  airAt  étant  que  le  père  a  le  droit  d'exiger  que  les 
revenus  personnels  de  ses  enfante  mineurs  sadafiissent  à  leurs 
dépenses  d'entretien,  de  nourriture  et  d'éducation  ou,  en  d'autres 
termes,  que  le  père  n'est  pas  obligé  d'encomir  ces  dépenses  sur 
ses  biens  personnels  si  ses  en&nte  ont  des  revenus.  Un  troisième 
arrêt  {Oreenahielda  v.  Duhamel^  11  L.  N.,  p.  260)  fait  également 
voir  quelles  sont  les  limites  de  l'obligation  du  père  de  no^urir  et 
entretenir  son  enfont,  en  jugeant  qu'un  marchand  qui  vend  des 
habite  à  un  mineur,  sans  l'ordre  du  père  de  ce  mineur,  ne  peut  en 
réclamer  le  prix  de  oe  dernier  qu'à  la  condition  de  prouver  que 
les  habite  en  question  étaient  nécessaires,  et  que  le  mineur  n'avait 
pas  les  moyens  de  se  les  procurer  lui-même.  Les  tribunaux  ont 
aussi,  dans  la  cause  de  Tne  corporation  of  tke  townthip  ofAn- 
denne  Lorette  v.  Voyer  (14  Q.  L.  B.,  p.  337),  libéré  une  mère,  qui 
pouvait  à  peine  pourvoir  à  sa  subsistance,  de  l'obligation  de  payor  à 
la  corporation  de  la  paroisse  où  elle  éteit  domiciliée,  la  pensi^m 
de  son  enfiEuit  mineur  détenu  dans  une  asile  d'aliénés. 

D'un  autre  cdté,  l'on  a  jugé,  dans  la  cause  de  Oouai/ns  v, 
Bouehard  (16  R.  L.,  p.  678),  que  le  père  peut^  suivant  les 
circonstances,  être  condamné  à  payer  à  un  tiers  la  pension  fournie 
par  ce  dernier  à  ses  enfants,  qui  ont  laissé  le  toit  paternel  à  cause 
de  difficultés  survenues  entre  eux  et  leurs  parents,  et  qui  y  sont 
retournés  ensuite  ;  et^  dans  la  cause  de  Picard  v,  Poitras  (17  B. 
L.,  p.  365),  on  a  décidé  que  le  père  dont  le  fils  mineur,  ftgé  de 
vingt  ans,  a  laissé  voionteirement  le  toit  paternel,  peut  être  forcé 


(1)  MsTC.,  sur  Tart.  208  O.  N.  ;  MM.  Demol.,  t.  II,  n^  37  ;  Aubry  et 
Rail,  t.  VI.  §  563,  note  17. 
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de  payer  à  un  tiers  des  choses  nëoessaiies  que  oe  tiers  a  fourni 
au  fils,  lorsque  ce  dernier  n'a  pas  eu  le  tempe  de  gagner  sufBsam- 
ment  pour  se  les  procurer  lui-même.]] 

2^  Par  les  deaoenda/nU,  fils  et  petit-fils  ou  arrière-petit-fils..., 
à  leurs  ascendants,  père,  mère,  ueuls  ou  bisaïeuls. 

En  effet  l'article  166  se  lit  comme  suit  : 

166.  —  \[**  Les  enfants  doivent  des  alimente  à  leurs  père  et 
"  autres  ascendants  qui  sont  dans  le  besoin.'*]] 

3^  Par  les  génères  et  beUes^fiUes  à  teurs  beatuc-pères  et 
beUes-^mères,  et,  réciproquement,  par  les  beaux-péres  et  beUes- 
mères  à  leu/rs  gendres  et  beUes-fiUes.  —  [[L'article  167  dit  que 
"  les  gendres  et  belles-fiUes  doivent  également  et  dans  les  mêmes 
"  circonstances  des  aliments  à  leur  beau-père  et  beUe-mère  ;  mais 
"  cette  obligation  cesse  : 

'*  1^  Lorsque  la  belle-mère  a  convolé  en  secondes  noces  ; 

"  2^  Lorsque  celui  des  deux  époux  qui  produisait  l'afiBoiité  et 
"  les  enfants  de  son  union  avec  l'autre  époux  sont  décèdes." 

L'article  168  ajoute  que  "les  obligations  résultant  de  ces 
**  dispositions  sont  réciproques."]] 

Lrâ  mots  beau-père,  beUe^mère,  bMe-JiUe,  ont  dans  la  langue 
du  droit  un  sens  double  qu'il  importe  ici  de  noter.  Ainsi,  mon 
beaupré,  c'est  :  1^  le  père  de  ma  fenmie  ;  2^  le  second  mari  de 
ma  mère  (les  anciens  l'appelaient  parâtre).  Ma  belle^mère, 
c'est:  1^  la  mère  de  ma  femme;  2*^  la  seconde  femme  de  mon 
père  (on  l'appelait  autrefois  TMbrdtré).  Ma  bdle-fille,  c'est  :  1^ 
la  femme  de  mon  fils  ou  ma  bru  ;  2^  la  fille  que  ma  femme  a 
eue  d'un  premier  mariage. 

Ce  double  sens  pourrait  faire  croire  que  les  aliments  sont  dus, 
non  seulement  au  beau-père  et  à  la  belle-mère  proprement  dits, 
mais  encore  au  pa/râtre  et  à  la  marâtre.  Mais  le  mot  gendre, 
qu'emploie  le  même  article  167,  et  dont  le  sens  est  par£Edtement 
déterminé,  précise  le  rapport  d'alliance  que  la  loi  a  ici  en  vue. 
Ce  rapport  est  celui  qui  existe  entre  chacun  des  époux  et  les 
ascendaiits  de  l'autre.  Ainsi,  je  dois  des  aliments  aux  père  et 
mère  de  ma  femme  (mon  beau-père  et  ma  belle-mère  proprement 
dits),  car  je  suis  leur  gendre.  Mais,  et  par  la  raison  inverse,  je 
n'en  dois  ni  à  la  seconde  fenmie  de  mon  père  (ma  marâtre),  ni 
au  second  mari  de  ma  mère  (mon  pao'dtre).  De  même,  j'en  dois 
fournir  et  au  mari  de  ma  fille  (mon  gendre)  et  à  la  femme  de  mon 
fils  (ma  bru)  ;  je  n'en  dois  pas,  au  contraire,  à  ma  belle-fille  ou  à  mon 
beau-fils,  c'est-à-dire  à  la  fille  ou  au  Sla  que  ma  femme  a  eus  d'un 
premier  mariage. 
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Quoique  la  loi  ne  parie  que  des  beaux-pères  et  belles-mèree, 
on  admet  généralement  que  diaoun  des  époux  doit  des  aliment», 
non  seulement  aux  père  et  tn^re  de  Tautre,  mais  encore  à  sss 
autres  aM&ndantB;  et,  réciproquement»  que  les  aliments  sont 
dus,  non  seulement  par  les  pare  et  mère  au  ooigoint  de  leur 
enfants,  mais  encore  par  les  autres  ascendants  au  coigoînt  de  leur 
petit-filB  ou  de  leur  anière-petitenfBnt  L'esprit  de  la  loi  est 
d'assimiler,  en  ce  qui  touche  les  aliments,  les  alliés  à  titre 
d'ascendants  et  de  descendants  aux  ascendants  et  descendants 
eux-mêmes  (1). 

[[Une  espèce  très  intéressante  vient  d'être  jugée  ]iiur  la  cour 
supérieure  à  Montréal,  dans  une  cause  de  Bames  r.  Brown^ 
par  un  aiiét  du  15  décembre  1894  qui  n'a  pas  encore  été  rapporté. 
Une  jeune  femme,  mariée  dans  l'Etat  de  New- York,  était  venue 
à  Montréal  avec  son  mari,  un  citoyen  de  cet  Etat  Après  un 
séjour  de  quelque  temps  à  Montréal,  la  femme  fftt  délaissée  par 
son  mari.  Se  trouvant  dans  le  besoin,  elle  intenta  une  action 
pour  pension  alimentsire  contre  son  beau-père,  lequel  demeurait 
également  dans  l'état  de  New- York,  mais  l'action  fut  signifiée  au 
défendeur  à  Montréal,  durant  un  voyage  qu'il  y  avait  MU  U  fut 
prouvé  que,  d'après  les  lois  de  l'Etat  de  if ew-York,  domicile 
du  défendeur,  une  bru  ne  pouvait  réclamer  une  pensicm  alimen- 
taire à  son  beau-père.  La  demanderesse,  s'appuyant  sur  les 
tenues  de  l'article  6,  §  3,  qui  dit  que  "  les  lois  du  Bas-Canada 
'*  relatives  aux  personnes  sont  applicables  à  tous  ceux  qui  s'y 
''  trouvent,  même  à  ceux  qui  n'y  sont  pas  domiciliées,"  soutenait 
que  la  loi  qui  oblige  un  beau-père  de  payer  une  pension  alimen- 
taire à  sa  bru  est  une  loi  relative  aux  perscmnes  ;  eUe  invoquait 
également  le  &it  que  le  défendeur  avait  des  biens  dans  la  pro- 
vince. Le  juge  Doherty  fut  appelé  à  décider  la  question  même, 
objet  du  litige,  sur  une  requête  de  la  demanderesse  pour  une 
pension  alimentaire  durant  l'instance.  Il  renvoya  la  requête 
de  la  demanderesse  pour  le  motif  que  si  la  présence  du  défen- 
deur dans  les  limites  de  la  province  le  soumettait  à  l'obU- 

(1)  Dem^  1. 1,  p.  40e  ;  Dur.,  t.  II,  n^  406  ;  Bu^.,  à  son  cours  ;  MM. 
Val.,  9urfiroucL,  1. 1,  p.  446  ;  Caurw  de  C.  eiv.,  t.  I,  p.  ai6  ;  DemoL,  t. 
II,  n^  25;  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  |  663,  DOte  6.  [[Remarquons,  oepen- 
liant,  que  M.  Baudry-Lacantinerie  (n^  662)  conteste  cette  solution.  Il 
dit  que  tout  est  de  droit  étroit  en  cette  matière  et  que  Ton  doit  sVn 
tenir  mix  termes  de  la  loi  qui  ne  parle  qne  des  gendres  et  bras, 
beaux-pères  et  belles-mères,  voir  ce  que  dit  de  cette  qnestimi  Lau- 
rent, t.  III,  n^  60.  Les  partisans  de  la  doctrine  exprimée  dans  le 
texte  se  bssent  sur  la  discussion  faite  lors  de  la  préparation  du  code 
Napoléon.]] 
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gàtion  de  payer  une  pension  alimentaire  à  sa  bru,  cette  obligation 
ne  saurait  subsister  que  tant  que  le  défendeur  se  trouverait  en 
oette  provinoe.  Je  puis  ajouter  que  MM.  Aubry  et  Bau,  t.  1er, 
§  31, 1,  parlant  des  lois  de  police  et  de  sûreté  qui  obligent  tous 
ceux  qui  habitent  le  territoire,  enseignent  qu'un  étranger  peut; 
en  vertu  de  la  loi  française,  être  condamné  en  France  à  fournir 
des  aliments  à  des  parents  ou  alliés  auxquels  il  n'en  devrait 
pas  d'après  les  lois  de  son  pays.  On  trouvera  une  intéressante 
discussion  de  oette  question  dans  les  Pwndeides  françaièes^  v^ 
AUmentê,  n~  790-803.]! 

Entre  alliés,  la  dette  alimentaire  cesse  dans  deux  cas  : 

1^  **  Lorsque  la  beUe^fnère  oanvoU  en  secondes  noces,**  Ainsi, 
ioraque  la  mare  de  ma  femme  se  remane,  quoique  ma  femme,  en 
sa  qualité  de  fille,  soit  encore  tenue  de  lui  fournir  des  aliments, 
moi,  son  gendre,  je  ne  lui  en  dois  plus.  Il  n'en  est  pas  de  même 
à  l'égard  du  beau-père  :  quoiqu'il  convole  en  secondes  noces,  sa 
eréanee  d'aliments  reste  intacte. 

On  a  essayé  de  justifier  cette  différence,  par  oette  considération 
que  la  beUe-mère  qui  se  remarie  passe  dans  une  autre  fionille, 
dont  elle  prend  le  nom,  et  qui,  par  conséquent^  doit  la  nourrir, 
tandis  que  le  beau-père  qui  prend  une  seconde  femme  reste  avec 
son  nom  dans  sa  propre  &mille. 

Cette  raison  est  peu  concluante.  Que  la  belle-mère  remariée 
soit  obligée  de  s'adresser,  lorsqu'elle  est  dans  le  besoin,  à  son  nou- 
veau mari  ou  aux  ascendants  de  ce  dernier,  plutôt  qu'à  son  gendre 
ou  à  sa  bru,  je  le  conçois;  mais,  si  son  mari,  si  ses  nouveaux 
alliés,  sont  impuissants  à  la  secourir,  est-il  juste  que  son  gendre 
ou  sa  bru  soit,  dans  ce  cas,  affranchi  de  tout  devoir  enven  elle  ? 
Cela  n'est  point  démontré  ! 

Peut-être  notre  différence  tient-elle  à  ce  que  la  loi  voit  d'un 
mauvais  œil  les  secondes  nooes  des  veuves,  tandis  qu'elle  voit  aveo 
moins  de  défiiveur  l'homme  qui  passe  à  de  nouveaux  liens  (a). 

La  belle-mère  qui  se  remarie  perd  sa  crécmce  d'aliments  ;  mais 
est-elle  alora  libérée  de  sa  dette  alimentaire  ?  L'affirmative  ne 
paratt  point  douteuse,  lorsqu'on  s'attache  rigoureusement  cmprim^ 
oipe  de  réciprocité  qui  régit  la  matière  (1).  Mais  on  £Edt  remar- 
quer que  la  libération  de  la  belle-mère  serait  directement  contraire 
au  but  que  la  loi  s'est  proposé.     En  lui  retirant  sa  oréaTice  d'àli- 

(1)  Val.,  Cours  de  C,  civ.,  1. 1,  p.  317  ;  M.  DemoL,  t.  II,  n««  20  et  30. 

(o^  On  peut  dira  cela  en  France,  où  il  v  a  des  dispositions  spéciales 
quant  à  la  veuve  qui  se  remarie  (art.  228.  285,  SOS.  906  C.  N.).  Ces  dis- 
positions n'ont  pas  été  reproduites  par  notre  droit. 
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méats  au  cas  où  elle  se  remarie,  la  loi  a  voulu  fiûie  obstacle  aux 
secondes  noces  des  veuves  (a)  ;  or,  si  le  second  mariage  de  la 
belle-mèie  devait  également  la  liMier  de  la  dette  dont  elle  est 
tenue  enven  son  gendre  ou  sa  bm«  la  oonsidératîon  de  cette  libé- 
ration pounait  la  détenniner  à  le  conclure.  Il  fistut  donc,  pour 
entier  dans  Tesprit  de  la  loi,  décider  que  la  belle-mère  qui  se 
remarie  perd  son  droite  tout  en  restant  cklÀgée  aux  aliments  ;  c'est 
une  exception  au  principe  de  réciprocité  (1). 

La  bi  n'a  pas  attadié  au  second  maiii^  de  la  bnn  ladéchéanœ 
qu'dle  attache  aux  secondes  noces  de  la  ïeUe-Tnère  ;  or,  ce  seiait 
aller  trop  loin,  ce  serait  finire  la  loi,  que  de  vouloir,  par  analogie, 
assimiler  les  deux  cas.  D'ailleurs»  l'analogie  n'est  point  parfidte  : 
la  belle-mère  est  ordinairement  très  ftgée,  tandis  que  la  bru  peut 
être  jeune  encore  :  la  loi  a  pu,  par  conséquent»  voir  plus  dé&vo- 
raUement  le  second  mariage  de  la  belle-mère  que  le  second  ma- 
riage de  la  bru  (2). 

2^  **  Larêjus  celui  des  époux  qui  produisait  VaUiance  et  U» 
enfcmtê  iseus  de  son  union  avec  Vautre  époux  aoni  décèdes.'*  — 
Le  mariage  crée  l'alliance  et  avec  elle  la  dette  alimentaire.  La 
mort  de  l'un  des  époux  les  fait  cesser  l'une  et  l'autre,  en  dissol- 
vant le  mariage.  Toutefois,  si  des  enfants  nés  de  ce  mariage 
aujourd'hui  dissous  sont  encore  existants,  leur  présence  perpétue 
l'alliance  et  avec  elle  la  dette  alimentaire. 

Le  décès  de  l'un  des  conjoints  et  des  enfants  issus  du  mariage, 
à  la  diflérence  du  second  mariage  de  la  belle-mère  qui  laisK 
subsister  contre  elle  la  dette  alimentaire,  l'éteint  ici  d'une  manière 
absolue,  erga  omnes.  Ainsi,  lorsque  ma  femme  est  décédée  sans 
enfants,  ou  lorsque  ses  enfants  sont  décédés  après  elle,  je  ne  dois 
plus  d'aliments  à  mon  beau-père  ni  à  ma  beUe-mère,  et,  récipro- 
quement» je  n'ai  plus  le  droit  d'en  exiger  d'eux.  Là  où  il  n'y  a 
plus  d'alliance,  il  ne  peut  y  avoir  ni  dette  ni  créance  d'aliments* 

[[Je  rapporterai  ici  quelques  décisions  de  nos  tribunaux  quant 
aux  personnes  qui  doivent  ou  qui  peuvent  réclamer  la  dette 
alimentaire. 

Il  y  a  d'abord  deux  arrêts  (La/on  v.  Lafon^  6  L.  N.,  p.,  84  et 


(1)  Dur.,  t.  II,  n""  420  ;  Marc.,  sur  les  «rt.  204  à  207,  nM  ;  MM.  Aubry 
et  Rau,  t.  V,  1 668,  note  6  ;  Laurent,  t.  III,  n*  76. 

(2)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  Laurent,  t.  III,  n^  77.  --  Conirà  :  Dur.,  t  II« 
n*421;Marc.  sur  les  art.  204  à  207,  n"*  2;  MM.  Demol.,  t.  II,  n*  28; 
Val.,  Coure  de  C.  civ.,  t.  I,  p.  317  ;  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  §  553»  p.  100» 
note  7. 

(a)  Gela  ne  me  parait  pas  prouvé  dans  notre  droit  moderne. 


[      ]  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  DU  MARIAGE  487 

Atlese  V.  Arlesa,  M.  L.  S.,  3  S.  C,  p.  43)  qui  dédaient  que  la 
mauvaise  conduite  d'un  père  ne  le  prive  pas  du  droit  de  réclamer 
des  aliments  à  ses  en&nts. 

Dans  une  cause  de  Bernard  v.  Bemier  (9  L.  N.,p.  182),  il  a 
été  jugé  que  la  femme  qui  ne  £ftit  pas  voir  que  son  mari  qui  vit 
encore  ne  peut  la  faire  vivre,  n'est  pas  recevable  à  réclamer  une 
pension  viagère  à  ses  enfiBUnts. 

Dans  la  cause  de  MaUette  v.  LcLtulippe,  (12  L.  N.,  p.  97),  on  a 
décidé  que  la  dette  alimentaire  ne  peut  être  réclamée  de  la  belle- 
fille  après  le  décès  de  son  mari,  sans  enfants,  alors  même  que 
cette  dette  avait  pris  naissance  et  avait  été  réglée  par  contrat  du 
vivant  du  mari. 

La  cour  d'appel  a  jugé»  dans  le  cas  des  alliés,  que  le  gendre 
peut  être  poursuivi  par  sa  beUe-mère  pour  une  pensioa  aHmen- 
taiie,  sans  que  sa  femme,  qui  produit  l'affinité,  soit  en  cause  : 
TumbuU  é  Brawn  (M.  L.  R,  6  Q.  B.,  p.  435).]] 

n.  De  rardx«  à  niivro  entra  les  penonnef  qid  isnt  tenues  de  la 
dtlls  aUmsntuBi.  —  La  loi  a  énuméré  les  personnes  auzqufelles  elle 
impose  la  dette  alimentaire;  mais  elle  n'indique  point  l'ordre  suivant 
lequel  chacune  de  ces  personnes  pourra  être  poursuivie.  Il  ne 
ae  peut  pas  cependant  qu'elles  soient  obligées  aionultanément. 
Cest  un  point  que  tout  le  monde  reconnaît.  Ainsi,  elles  ne  sont 
tenues  que  successivement,  les  unes  à  défaut  des  autres.  Mais 
quel  ordbre  &ut-il  suivre  ?  quel  rang  assigner  à  chacune  d'elles  ? 

n  est  universellement  admis  que  les  alliés  ne  peuvent  être 
recherchés  qu'à  défftut  de  parents.  Mais  entre  les  parents  quel 
sem  l'ordre  à  suivre  ?  Dans  quel  ordre,  à  défaut  de  parents,  les 
alliés  seront-ils  tenus  ? 

Suivant  l'opinion  commune,  il  faut,  pour  déterminer  le  rang 
d'après  lequel  les  descendants  et  les  ascendants  sont  tenus  de  la 
dette  alimentaire,  considérer  V ordre  de  la  succession  que  Ici  loi 
a  étahU  erUre  eux  :  car  il  est  juste  que  ceux  qui  ont  l'espoir  de 
la  succession  aient  la  charge  des  aliments  :  ubi  est  successionis 
emohjumentum,  ibi  et  onus  (dianeTUorv/in  esse  débet. 

Quant  aux  alliés  entre  eux,  le  même  ordre  devra  être  suivi, 
puisque  l'alliance  imite  la  parenté. 

Ainsi,  lorsqu'une  personne  est  dans  le  besoin,  eUe  doit 
s'adresser  : 

1^  A  ses  enfants,  si  elle  en  a  ; 

2^  A  défaut  d'er^ts,  c'est-à-dire  si  elle  n'en  a  pas,  ou  si  ceux 
qu'elle  a  sont  impuissants  à  la  secourir,  à  ses  ascendants  ; 

3^  A  défaut  d'ascendants,  à  ses  alliés  en  ligne  descendante, 
c'est-à-dire  à  ses  gendres  ou  à  ses  brus  ; 
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4^  A  défaut  d'alliés  en  ligne  deaoendante,  à  ses  alliés  en  ligie 
ascendante,  c'esUà-dire  à  ses  beau-pèie  et  bdle-mèie. 

Si  eUe  a  tout  à  la  fois  un  fils  vivant^  et  les  en&nts  d'un  autie 
fils  ptédécédé,  eUe  doit  s'adresser  pour  une  moitié  à  son  fils  vivant 
et  pour  l'autre  moitié  à  ses  petits-enfimts  :  car  c'est  dans  cette 
proportion  qu'ils  sont  appelés  à  lui  succéder  un  jour. 

Enfin,  à  aéfiiut  d'en&nts,  si  son  père  est  encore  vivant^  tandis 
que  sa  mère  est  prédécédée,  ou  réciproquement»  la  dette  alimen- 
taire doit  être  supportée  pour  moitié  par  son  père  ou  sa  mèie 
survivante»  et  pour  rautre  moitié  par  les  ascendants  de  son  père 
ou  de  sa  mère  prédécédée  :  car  c'est  conounemment  et  dans  cette 
proportion  qu'ils  sont  [[en  France]]  ses  héritieis  présomptifia.  —  Ces 
espèces  suffisent  pour  mettre  le  principe  en  lumière  (1)  (a). 

(1)  Dur.,  t.  II,  n^  889  ;  Zach.,  t.  III,  p.  a02  et  suiv.;  Marc.,  t.  I.  p. 
68»  ;  MM.  DemoL,  t.  II«  n^"  86  ;  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  f  568^. 
Ce  svstème,  qaol^ae  fort  ingénieux,  ne  mo  séduit  point.    Le  ptin 
ipe  uoi  est  svooessumis  styioliiiii«iihif»i  ibi  €t  cnu»  tmmtni 


cipe  uoi  est  svooessumis  styioliiiii«iihif»i  ibt  «t  on«s  oitffientorttm 
débet  est  purement  arbitraire.  Outre  qu'il  n'est  écrit  nnUe  part,  il 
est»  sur  plusieurs  points,  directement  contraire  aux  dispositions  de  la 
joi.  Ainsi,  psr  exemple,  lorsque  la  perM>nne  qui  est  dans  le  besoin  a 
UD  frère  et  des  ascendants  autres  que  ses  nère  et  mère,  les  alimeoti 
lui  sont  dus  esoUuÊivemnU  ipaut  ses  asoenoants,  quoiqu'ils  ne  soient 
pas  appelés  à  lui  succéder  :  son  frère,  mm  hérUiBr  prémmnpHf^  ne  lui 
doit  aucun  secours  !  —  Bien  plus  !  le  conjoint  est  le  dsmâr  appelé  à 
la  succession  de  son  conjoint,  tandis  qu'U  est  le  premier  oblige  de  lui 
fournir  des  aliments. 

Il  se  peut  même  que  la  dette  alimentaire  existe  là  oà  le  droit  de 
siiccessinllité  est  sévèrement  prohibé.  Ainsi,  les  père  et  mtoe,  qui 
ne  succèdent  Jamais  à  leurs  enfants  adultérins  ou  incestueux,  leur 
doivent  pourtant  des  aliments. 

Il  n'y  a  donc  aucune  corrélation  possible  entre  l'ordre  légal  des 
successions  et  l'ordre  à  suivre  dans  la  dette  alimentaire.  Oes  deux 
matières  se  rattachent  à  des  considérations  d'un  «Mdre  différent.  La 
première  mnartient  à  Tordre  politique,  la  seconds  4  l'ordre  purement 
moral.  Quelle  raison  dès  lors  peut-iiy  avoir  de  raisonn  t;r  par  analogie 
de  l'une  a  l'autre? 

La  loi,  n'ayant  point  fixé  d'ordre  à  suivre  en  notre  matière,  s'en 
rapporte  par  cela  même  à  l'appréciation  des  Juges,  qui  décideront 
d*aprè9  l'équité,  conformément  au  principe  doctrinal  de  l'art.  II. 
Ainsi,  ils  peuvent  faire  prévaloir  sur  le  principe  f46i  ssf  smolMiiie»- 
tum  sueossstonis. . .  les  considérations  tirées  de  la  fortune,  on  des 
rapports  existant  entre  la  personne  qui  est  dans  le  besoin  et  sss 
parents  ou  ses  alliés.  —  *'  De  ce  que  la  loi  ne  prescrit  pas  d'ordre 
successif,  dit  M.  Laurent  (t.  III,  n^  66),  de  ce  qu'on  ne  peut  pas  se 
prévaloir  de  l'ordre  héréditaire,  il  suit  que  tous  ceux  am  doivent  les 
aliments  en  sont  tenus  à  titre  éml.  Crest  le  tribunal  qui  décidera 
qui,  parmi  tous  ceux  qui  doivent  les  aliments,  doit  supporter  cette 
charge  :  il  se  décidera  en  tenant  compte  de  la  fortune  des  débiteurs." 
—  Voy.  aussi  Dem.,  t,  I.  p.  411,  n8  290  [[et  M.  Baudry-Lacantinerie, 
n^  .W.]] 

(a)  Voir,  cependant,  notre  jurispreudence  sur  l'indivisibilité  de  la 
la  dette  alimentaire,  infra^  p.  498. 
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[[Dans  la  cause  de  Beeve  v.  Mongeau  (6  L.  N.,  p.  373),  le 
juge  Tonance  a  décidé  que  lorsqu'il  y  a  des  enfietnts  et  des  petits- 
enfimts,  ces  dernien  doivent  la  pension  conjointement  avec  les 
en&nts  et  cda  malgré  que  les  enfants  puissent  fournir  la  pension 
demandée  eux-mêmes.  J] 

nL  OAiisqpièlsoaslasaliiiintiioiit*ibdusf— Onélwest 
tUAf  —  Pour  que  les  aliments  soient  das,  deux  choses  sont 
requises,  il  &ut  :  1^  que  celui  qui  les  demande  soit  dans  le  besoin 
et  hors  d'état  de  pouvoir,  par  son  travail  et  son  industrie,  se  pro- 
curer les  aliments  nécessaires  ;  2^  que  la  personne  à  laquelle  on 
les  demande  soit  en  état  de  les  fournir. 

Lorsque  ces  deux  conditions  concourent,  la  demande  d'aliments 
doit  nécessairement  être  admise.  H  n'y  a  pas  à  distinguer  si  le 
besoin  dans  lequel  se  trouve  le  demandeur,  si  l'impossibilité  où 
il  est  de  pourvoir,  par  son  travail,  à  sa  subsistance,  proviennent 
d'un  cas  fortuit  ou  de  sa  faute  ;  quels  que  soient  ses  torts  envers 
^oeux  que  la  loi  désigne  pour  lui  venir  en  aide,  il  doit  être  secou* 
ru  (1).  n  doit  l'être  alors  même  qu'il  a  dissipé,  par  son  incon- 
•duite,  l'argent  ou  la  dot  que  sa  £eunille  lui  avait  donné  pour  s'éta- 
blir. Son  état  présent  d'indigence  est  sufiSsant  pour  fonder  sa 
demande  (a). — Mais,  bien  entendu,  elle  ne  devrait  pas  être 
admise,  si  sa  misère  provenait  de  son  obstination  à  ne  rien  £ûre, 
alors  qu'il  est  en  état  de  travailler.  La  loi  n'a  pu  accorder  une 
prime  à  la  paresse. 

Quant  au  qwinvtwra  des  aliments  qui  doivent  être  fournis,  il 
faut  aussi,  pour  le  déterminer,  considérer  deux  choses  :  1^  VéUn- 
due  du  besoin  de  celui  qtd  lés  réclame^  eu  égard  à  sa  qualité,  à 
l'état^  au  rang  qu'il  a  eu  dans  le  monde  ;  2^  lafortv/ne  de  celui 
qui  les  doit.     [[L'article  169,  en  effets  se  lit  comme  suit: 

169.  —  ''  Les  aliments  ne  sont  accordés  que  dans  la  proportion 
''  des  besoins  de  celui  qui  les  réclame,  et  de  la  fortune  de  celui 
"  qui  les  doit."!] 


(1)  Toutefoia,  il  est  généralement  admis  que  la  dett«  alimentaire 
cesse  lorsque  le  créancier  s'est  rendu  coupable  envers  le  débiteur  d'un 
fait  criminel,  à  raison  duquel  il  est  exclu  de  sa  succession  (art.  610). 
On  peut,  en  effet,  soutenir  que  la  loi  brise,  dans  ce  cas,  le  lien  de  paren- 
té, puisqu'elle  fait  cesser  le  droit  le  plus  imx>ortant  qui  en  découle,  le 
droit  à  la  succession.  Toull.,  t.  II,  n^  014;  Dur.,  t.  II,  n«"  386  et 418; 
Marc.,  sur  l'art.  211  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  i  558,  note  28,  [[aussi 
M.  Baudry-Làcantinerie,  n''  007]].  —  Mais  conird  M.  Demol.,  t.  II, 
n*"  51. 

(a)  Voyez,  dans  ce  sens,  les  causes  de  La/on  v,  Lafoîi  et  de  Arlese 
r,  Arleês  citées  ci-dessus,  pp.  480,  487. 
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MaÎB  rien  n'est  définitif  en  cette  matière  :  oar  les  Cémenta 
qui  servent  à  fixer  le  dhiffie  des  aliments»  o^est-à-dire  le  besoin 
du  créancier  et  ]a  fortune  du  débiteur,  sont  de  leur  natore  variables 
an  gré  des  événements.  —  De  là  la  règle  suivante  :  *"  Lorsque 
**  [[celui  qui  fournit  ou  qui  reçoit]]  des  aîônents  est  replacé  dans 
^  un  tel  état  que  l'un  ne  puisse  plus  en  donner»  ou  que  l'autre 
'*  n'en  ait  plus  besoin,  en  Umt  ou  en  partie^  la  décharge  ou 
"^  réduction  peut  en  être  demandée"  (art  170). 

—  De  même  et  par  anologie,  il  doivent  être  augmentés  lorsque 
le  besoin  du  créancier  est  devenu  plus  grand,  ou  que  la  fortune 
du  débiteur  a  reçu  une  plus  grande  extension. 

S  Cependant,  la  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cause  de  Coulombe 
^adeau  (19  R.  L.,  p.  376),  que  celui  à  qui  des  aliments  sont 
dus,  et  qui,  après  une  poursuite  pour  les  obtenir,  transige  avec 
son  débiteur  et  accepte  de  lui  une  rente  annuelle  détemmiée,  ne 
pourra  ensuite  poursuivre  ce  débiteur  pour  obtenir  de  lui  un  plus 
fart  montant»  s'il  n'établit  pas  que  sa  position  a  changé  et  que  ses 
besoins  ont  augmenté  depuis  la  date  de  la  transaction. 

Dans  une  cause  encore  plus  récente,  Whda/n  v.  Whdan  (S. 
J.  Q.,  3  C.  S.,  p.  442),  le  juge  Mathieu  a  décidé  que  les  aMments 
ne  sont  dus  que  lorsqu'ils  sont  demandés  pour  pourvoir  aux 
besoins  présents  et  futmrs.de  celui  qui  a  le  droit  de  les  réclamer, 
et  que  la  personne  qui  i^  droit  à  des  aliments  et  qui  a  vécu  un 
certain  temps  sans  les  réclamer,  ne  peut  en  exiger  que  pour 
favenir  et  non  pour  le  passé.]] 

ir.  OoBunsnt on aeqidtta la datls aHuiSB tairs.  —  £nprincipe,la 
dette  d'aliments  s'acquitte  au  moyen  éPune  pension  en  argent  : 
car  celui  qui  les  doit  n*eti  point  tenu  de  recevoir  chez  lui,  à  son 
foyer  et  à  sa  table,  celui  qui  a  le  droit  de  les  exiger. 

[[L'article  171  dit  que  '^  si  la  personne  qui  doit  fournir  des 
«  aJiments  justifie  qu'elle  ne  peut  payer  la  pension  alimentaire, 
**  le  tribuxud  peut  ordonner  qu'eUe  recevra  dans  sa  demeure, 
"  qu'elle  nourrira  et  entretiendra  celui  auquel  eUe  doit  des 
»  aliments."]] 

Mais,  s'il  offre  de  le  recevoir,  son  ofbe  doit-elle  être  acceptée  ? 
Le  créancier  peut-il  la  refuser  et  exiger  une  pension  en  aigent  ? 
la  loi  résout  cette  question  par  une  distinction. 

L'ofbe  est-elle  £Bdte,  soit  par  un  enGsuit  à  son  père  ou  à  sa  mère, 
soit  par  un  gendre  ou  une  bru  à  son  beau-pèie  ou  à  sa  belle- 
mère  :  le  créancier  n'est  tenu  de  l'accepter  qn^auta/nt  que  cdvi 
qui  lafaitjuBtifie  quHL  lui  edimpoeeiUedepaiJferu/nepeneion 
en  argent.  —  Mftis,  dira-t-on,  quel  intérêt  le  débiteur  a-t-fl  à  rsce- 
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voir  son  créancier  dans  sa  maison  plutôt  que  de  lui  payer  une 
somme  d'argent?  Ne  seia-t-il  pas  obligé  alors  à  plus  de  dé- 
penses? Chi  répond  à  cette  objection  par  ce  dicton  populaire: 
*'  Quand,  àaw  un  ménage,  il  y  a  pour  trois,  il  y  a  pour  quatre.  ** 
CTest  qu'en  ettet,  la  présence  d'une  personne  de  plus  dans  une 
maison  montée  n'apporte  aux  frais  du  ménage  qu'une  augmen- 
tation peu  sensible.  On  ne  fait  pas  plus  de  feu  pour  quatre 
personnes  que  pour  tn>i8,  tandis  que,  s'il  fallait  diviser  les  deux 
ménages,  faire  deux  feux  et  deux  tables,  les  dépenses  étant  abrs 
doublées,  le  créancier  et  le  débiteur  souffiindent  l'un  et  l'autre 
de  cette  séparation.  Au  lieu  de  vivre  tant  bien  que  mal  eux 
deux  réunis,  ils  seraient»  séparément,  réduits  à  la  misère. 

L'ofbe  est-elle  £Bdte  par  un  père  ou  une  mère  à  son  enfant  : 
elle  doit  être  acceptée  cuins  tous  les  cas. 

[[En  ettet,  l'artide  172  dit  que  "  le  tribunal  prononcera  égaie- 
**  ment  si  le  père  ou  la  mère  qui,  quoique  capable,  ottre  de  reoe- 
"  voir,  nourrir  et  entretenir  l'en&nt  à  qui  û  doit  les  aliments. 
^  doit»  dans  ce  cas,  être  dispensé  de  payer  la  pension  alimentaire. 
Les  mots  "quoique  capable"  sont  omis  dans  l'artide  211  du 
eode  Napoléon  qui  correspond  à  notre  article  172,  mais  ils  ne 
font  que  rendre  plus  évidente  la  distinction  que  la  loi  fait  entre 
le  père  ou  la  mèrô  qui  offi:e  de  recevoir  son  enfant  et  les  autres 
débiteurs  de  la  pension  alimentaire.]] 

Cette  distinction  est  fort  sage.  Il  n'est  pas  naturel  qu'un  père 
ou  une  mère  soit  obligé  de  rester  dans  la  maison  de  son  enfant» 
sous  son  autorité,  et  dans  un  état  de  dépendance  propre  à  blesser 
sa  dignité  ;  l'impossibilité  de  faire  autrement  peut  seule  justifier 
et  légitimer  cette  humiliation.  L'enfant  reçu  dans  la  maison  de 
son  père  est,  au  contraire,  à  sa  place.  Il  n'a  donc»  du  moins  en 
principe,  aucun  motif  Intime  pour  refuser  d'aller  chez  lui.  — 
Toutefois,  si,  par  exception,  la  séparation  était  utile,  nécessaire 
même,  les  juges  pourraient»  en  l'autorisant,  permettre  à  l'en&nt 
de  rédamer  une  pension  en  argent. 

[[Nous  trouvons  dans  les  rapports  quelques  arrêts  sur  cette 
Biatière.  Dans  la  cause  de  Bacnomd  A  Bachcmd  (28  L.  C.  J., 
p.  166),  la  cour  d'appel  a  jugé  que,  lorsque  la  pension  est  demandée 
par  ou  pour  le  mari  seul,  la  cour  ne  peut  refuser  aux  enfants  le 
privilège  discrétionnaire  de  recevoir  chez  eux  leur  père,  parce  que 
ce  dernier  est  marié  en  secondes  noces.  Dans  la  cause  de 
Labrcmche  v.  Labranche  (6  L.  N.,  p.  60),  le  tribunal  a  douté  de 
sen  pouvoir  d'ordonner  à  un  père  marié  en  troisièmes  noces  d'aller 
demeurer  avec  ses  enfants  et  ces  derniers  furent  condamnés  à 
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payer  une  pension.  Enfin,  dans  la  cause  de  MulUgan  v.  Porter- 
son  (M.  L.  K.,  6  S.  G.,  p.  29),  on  a  jugé  que  loraqu  il  existe  na 
désaccord  et  une  inoompatibjlité  de  caiactèie  entie  une  belle- 
mère  et  sa  bru,  Toffie  de  la  belle-mère  de  leoeym  diex  elle  k 
bru  ne  sera  pas  acceptée  et  elle  sera  condamnée  à  payer  une 
pension  alimentaire.]] 

▼.  SelaaatursaeladsttsaliMsntidrs.  —  Quelques  peisoAnes 
ont^  dans  le  principe,  soutenu  qu'elle  était  solidaire  ;  d'autres, 
qu'elle  était  indivisible.  Aujourd'hui,  on  convient  généralement 
qu'elle  n'est  : 

Ni  soUdadre:  car  la  soUdarUé,  bisqu'elle  n'est  point  stipulée 
par  les  parties,  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'une  disposition 
expresse  de  la  loi  (art  1105),  et,  dans  l'espèce,  cette  disposition 
expresse  de  la  loi  n'existe  point 

Ni  i/ndivisible  ;  et^  en  effet,  la  dette  indivisible  est  celle  qm 
n'est  point  susceptible  dFexécîUian  pa/rUMe  ;  or,  la  dette  alimen- 
taire, ayant  pour  objet  une  somme  d'argent  ou  des  alimente  à 
fournir  ea  nature,  peut  très  bien  s'exécuter  par  partie  :  rien  n'y 
fait  obstacle. 

Mais,  diia-t-on,  l'obligation  de  faire  vivre  est  de  sa  nature 
indivisible,  car  on  ne  peut  pas  fiedre  subsister  quelqu'un  à  demi. 

Cet  argument  n'est  qu'un  pur  jeu  de  moto.  Sans  doute,  la  vie 
n'est  point  susceptible  de  parties  :  on  vit  ou  l'on  meurt  cela  est 
évident  Mais  on  peut  vivre  plus  ou  moins  largement  suivant 
ses  ressources.  On  peut  vivre  avec  2,000  fiance,  avec  1,500 
francs,  avec  500  fiuics  par  an.  Sous  ce  mpport  la  vie  est 
susceptible  de  plus  ou  de  moins,  et  par  conséquent  de  parties. 
Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  les  alimente  ne  sont  dus  qti*en  pro- 
portion des  ressources  de  oeUiA  qui  Us  doit,  c'est-à-diie  en 
partie  dans  certains  cas.  Ainsi,  lorsque  le  créancier  a  besoin  de 
2,000  francs,  le  débiteur  qui  n'en  peut  donner  que  1,000  est 
quitte  en  payant  cette  somme,  c'est-à-dire  en  fournissant  ce  qui 
est  nécessaire  pour  satis&ire  la  moitié  du  besoin  du  créancier. 

Supposons  un  créancier  dont  le  besoin  égale  20,  et  quatre  débi- 
teurs ayant  des  ressources  égales  et  suflBsantes  pour  payer  la  dette 
entière  :  l'un  d'eux  pourra-t-il  (sauf,  bien  entendu,  son  recours 
contre  ses  codébiteurs)  être  condamné  jpour  le  tout  t  En  admet- 
tant l'affirmative,  on  violerait  ouvertement  la  loi  !  Chacun  des 
quatre  débiteurs  ne  doit  en  effet  les  alimente  que  |>ropofiionn€l' 
lement  au  besoin  du  créancier;  or,  dans  l'espèce,  ce  besoin  se 
trouve,  quant  à  celui  des  débiteurs  qui  est  actionné,  réduit  à  cinq, 
puisque  le  créancier  a  trois  autres  c^nces  au  xùojen  desquelles 
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il  peut^  en  agissant  contre  les  autres  dëbiteuis,  obtenir  ce  qui  lui 
manque. 

En  résumé,  lorsqu'il  existe  plusieurs  personnes  appelées  con» 
cunemment  à  fournir  des  aliments,  la  dette  alimentaire  dont 
chacune  d'elles  est  tenue  doit  être  envisagée  séparément,  et  eu 
égard  à  ses  JEeumltés  compaiées  à  celles  du  créancier,  en  ayant 
soin  de  comprendre  dans  la  fortune  de  ce  dernier,  afin  d'appré« 
der  rétendue  de  ses  besoins,  les  créances  alimentaires  qu'il  a 
contre  les  autres  débiteurs.  Les  parts  étant  ainsi  fixées,  il  y  a 
alors  autant  de  dettes  distinctes  et  indépendantes  qu'il  y  a  de  débi- 
teurs (1). 

[[H  y  a  eu,  dans  notre  jurisprudence,  quelque  incertitude  sur 
cette  question  de  la  solidarité  de  la  dette  alimentaire.  Dans  la 
cause  de  Lauzon  v.  Connoismnt  (5  L.  C.  J.,  p.  99),  le  juge 
Monk  a  jugé  que  les  enfants  qui  sont  tenus  par  la  loi  de  fournir 
des  aliments  à  leurs  parents  doivent  y  être  condamnés  solidaire- 
ment et  que  les  parents  peuvent  s'adresser,  à  cette  fiu,  à  celui  de 
leurs  enfants  qu'ils  jugent  à  propos.  Plus  tard,  dans  la  cause  de 
LManc  v.  Leblam'C  (23  L.  C.  J.,  p.  10),  le  juge  Johnson  a  décidé 
que  la  dette  alimentaire  est  divisible  et  que  chaque  débiteur  doit 
y  contribuer  suivant  ses  moyens.  Cependant,  encore  plus  récem- 
ment, nous  trouvons  une  décision  du  juge  Mousseau,  dans  une 
cause  de  Valiquette  v.  Valiquette  (M.  L.  R,  1  S.  C,  p.  129), 
jugeant  que  l'obligation  de  fournir  une  pension  alimentaire  est 
indivisible  et  que  ceux  qui  y  sont  tenus,  le  doivent  conjointement 
et  solidairement  ;  que,  par  suite,  l'un  d'eux,  poursuivi  seul,  a  droit 
d'action  contre  les  autres  pour  leur  £edre  payer  leur  quote  part; 
que  cette  solidarité  ne  cesse  que  lorsque  ceux  qui  y  sont  obliges 
n'en  ont  pas  les  moyens,  ce  qui  est  une  question  de  fait  et  ne 
peut  être  invoquée  par  défense  de  droit.  Enfin,  la  cour  d'appel  a 
décidé,  dans  une  cause  de  Mai/nvUle  &  Corbeil  (33  L.  C.  J.,  p^ 
179),  que  l'obligation  de  la  part  des  enfants  de  payer  une  pension 
alimentaire,  quoique  n'étant  pas  solidaire  suivant  l'acception 
gén^alement  reçue  du  mot,  incombe  cependant  à  ceux  des  débi- 
teurs poursuivis,  sauf  le  l'ecours  de  ces  derniers  contre  les  autres 
codébiteurs. 


(1)  MM.  Val.,  8ur  ProtuL,  t.  I,  p  448  ;  Explic.  aomm.,  p.  117  ;  Cour» 
decodeeivU,  t.  I,  p.  319;  Demol.,  t.  II,  n*eS;  Aubry  et  Kau,  t.  VI, 
§563,  note  18  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust..  1. 1,  n"*  350  :  Duverg.,  sur  TouU., 
t.  I,  n*  618  ;  Laurent,  t.  III,  n«  66  et  ..uiv.  —  Contra,  Rodière,  TVaité 
de  la  solicL  et  de  Vindivia,^  n**  156  ;  Delv.,  t.  I,  p.  87  ;  et,  à  certains 
égards,  Dem.,  1. 1,  n*  202  6i«,  I. 
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M.  Baudry-Lacaotixierie,  n^  610,  se  pose  une  aotie  question. 
Le  créancier  de  la  pensioii  alimentaire  qui  a  obtenu  un  jugement 
en  sa  faveur  peut-il  exécuter  ce  jugement  sur  tous  les  biens 
saisissabiss  du  débiteur»  ou  eet-il  obligé  de  lui  laisser  une  quantité 
suffisante  de  biens  pour  le  préserver  à  son  tour  du  besdn  ?  Il 
décide  que  le  créancier  peut  tout  saisir,  sau^  s'il  réduit  par  là  son 
débiteur  à  l'indigence,  le  droit  de  ce  dernier  de  réclamer  à  sou 
tour  des  aliments  à  ce  créancier.  Je  puis  ajouter  que,  puisque 
les  aliments  ne  sont  accordés  que  dans  la  proportion  de  la  fortone 
de  celui  qui  les  doit,  le  débiteur,  en  fidsant  voir  quelle  est 
l'étendue  de  cette  fortune,  évitera  de  se  fiuie  réduire  à  l'indigence 
sur  l'exécution  du  jugement  rendu  contre  lui  Que  si  les  moyens 
de  ce  débiteur  ont  diminué  depuis  le  jugement^  il  peut  toujours 
adresser  au  tribunal  qui  l'a  concuimné  une  demande  de  réductîc»!, 
et  cette  demande  sem  accueillie  si  la  diminution  de  la  fortune  du 
débiteur,  à  tel  point  qu'il  ne  peut  plus  fournir  la  pension,  est 
démontitie.]] 

La  dette  alimentaire  estNeUe  héréditaire,  c'est-à-dire  tzansnâs- 
sible  activement  et  passivement  aux  héritiers?  Il  faut^  pour 
résoudre  cette  question,  user  de  distinctions. 

La  dette  alimentaire  s'éteint  toigours  par  la  mort  du  créancier. 
Toutefois,  si  la  créance  a  été,  en  son  vivant^  réglée  amiablement 
ou  en  justice,  ses  héritiers  ont  le  droit  d'exiger  le  payement  des 
termes  échus  et  non  acquittés  pendant  sa  vie,  car  il  y  avait  pour 
le  défunt  droit  acquis.  Il  ne  &ut  pas,  d'ailleurs,  que  le  débiteur 
profite  du  retard  qu'il  a  mis  à  se  libérer.  J'en  dis  autant  pour 
le  cas  où  le  créancier,  ayant  formé  une  demande  en  pension 
alimentaire,  est  mortpendente  liie  :  ses  héritiers  peuvent  continuer 
le  procàs  et  obtenir  une  somme  égale  au  besoin  dans  lequel  le 
défont  s'est  trouvé  depuis  sa  demande  jusqu'au  jour  de  son  décès. 
Décider  autrement^  ce  serait  fidre  bénéficier  le  défendeur  de  son 
iiguste  résistance. 

Lorsque  c'est  le  débUev/r  qui  meurt»  sa  succession  doit  évidem- 
ment le»  termes  échus  et  qu'il  n'a  point  acquittés.  Mais  l'obU- 
gation  cesse-t-elle  poiir  P avenir  t  On  distingue.  L'obligation 
alimentaire  a  sa  cause  génératrice  dans  la  parenté  ou  l'alliance; 
le  beaci/n  du  créander  n'est  que  la  condition  qui  la  fiût  nattie. 
Si  cette  condition  se  réalise  pendant  que  la  cause  (la  parenté  ou 
l'alliance)  existe,  c'est-à-dire  du  vivant  du  débiteur,  TobUgation, 
étant  née  dans  sa  personne,  passe  à  ses  héritiers.  Que  si,  au 
oontmire,  elle  se  réalise  après  que  la  cause  (la  parenté  ou  l'alliance) 
a  cessé  par  la  mort  du  débiteur,  l'obligation  ne  peut  pas  naître 
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dans  la  personne  de  ses  héritieTs  :  cessante  causa  cessât  effedus. 
Ainsi,  le  besoin  du  créancier  est-il  antérieur  au  décès  du  débiteur  : 
les  héritiers  de  ce  dernier  doivent  y  pourvoir  tant  qu'il  dure. 
Est-il  postérieur  à  cette  époque:  le  créancier  ne  peut  rien 
exiger  (1). 

[[Cette  question  a  été  discutée  dans  la  cause  de  Tv/mer  Jk 
MuUigom,  jugée  par  la  cour  d'appel,  le  29  septembre  1894,  et 
non  encore,  au  moment  où  j'écris  ces  lignes,  rapportée.  En  cour 
supérieure,  le  juge  Davidson  avait  décidé  que  lorsque  le  créancier 
de  la  pension  alimentaire  avait  obtenu  un  jugement  contre  son 
débiteur,  il  pouvait  poursuivre  les  héritiers  ou  représentants  de 
ce  débiteur,  au  décès  de  ce  dernier,  aux  fins  que  ce  jugement  fût 
déclaré  exécutoire  contre  ces  héritiers  ou  représentante  (voir  le 
rapport  de  cette  cause,  £.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  117). 

Ce  jugement  fut  infirmé  par  la  cour  d'appel.  Considérant,  dit 
le  jugement  de  ce  tribunal,  que  la  dette  d'aliments  a  pour  cause 
la  parenté.  Considérant  que  le  jugement  rendu  contre  le  débiteur 
de  la  pension  alimentaire,  n'est  que  la  déclaration  judiciaire  de  la 
dette  que  ce  débiteur  devait  et  qu'il  n'a  pas  changé  la  nature,  de 
cette  dette.  En  conséquence,  la  cour  d'appel  ardfusé  de  dédaier 
le  jugement  rendu  contre  le  débiteur  exécutoire  contre  les  héri- 
tiers de  ce  dernier. 


(1)  Voy.,  en  ce  sens,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  §  663,  p.  100  et 
note  10. 

Od  peut,  contre  ce  système,  faire  remarquer  que  Tart.  702  0.  N., 
[[nous  n'avons  pas  cette  disposition,]]  qui  accorde  aux  enfants  adul- 
térins ou  incestueux  une  action  alimentaire  contre  la  succession  de 
leur  père  ou  de  leur  mère,  ne  distingue  pas  si  leur  besoin  est  antérieur 
ou  postérieur  à  l'ouverture  de  la  succession.  La  règle  qu'il  établit 
est  absolue.  —  Aussi  quelques  personnes  pensent-elles  que  robligatlon 
alimentaire  est  toujours  héréditaire  ;  qu'il  n'y  a  pas  à  cet  égard  à 
distinguer  si  le  créancier  était  ou  non  dans  le  besoin  au  moment  delà 
mort  du  débiteur  (M.  Dur.,  t.  II,  n^  407). 

Dans  un  troisième  système,  on  soutient,  au  contraire,  qu'elle  n'est 
jamais  héréditaire,  et  qu'ainsi  elle  cesse  alors  même  que  le  créancier 
était  déjà  dans  le  besoin  au  moment  de  la  mort  du  débiteur.  Bile  a, 
en  effet,  pour  fondement  la  parenté  ou  l'alliance  ;  or,  la  parenté  et 
l'alliance  sont  des  qualités  essentiellement  personnsUes^  et^  par  con- 
séquent, non  transmissibles  aux  héritiers.  La  dette  alimentaire 
suppose,  d'ailleurs,  la  réciprocité  ;  or,  cette  réciprocité  est  impossible 
lorsque  le  débiteur  est  décédé  :  il  est,  en  effet,  trop  évident  que  ses 
légataires  ne  seraient  point  admis  à  réclamer,  en  cas  de  besoin,  des 
alunents  à  ses  parents  (MM.  DemoL,  t.  II,  n«*  40  à  42,  et  Laurent,  t. 
III,  n^  48). —La  cour  de  cassation  s*est  prononcée  en  ce  dernier  sens 
par  son  arrôt  du  8  Juillet  1857  (Sir.,  57. 1.  800).  [[Voyez  aussi,  dans  ce 
sens,  M.  Baudry-IÂcantinerie,  n^  600,  qui  appuie  son  sentiment  d'ar- 
guments d'une  grande  force.]] 
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Ce  jugement»  tant  qu'une  oour  plus  élevée  n'aura  pas  rendu 
une  décision  contraire,  me  paraît  régler  la  question.  Au  demeu- 
rant» je  le  crois,  conforma  à  la  doctrine  la  plus  sûre.  Il  m'autorise 
suffisamment  à  rejeter  la  distinction  de  Mourlon.]] 


CHAPITRE  VI.  —  Db8   droits  xt  dis  djbtoirb  Rnpicms 

DB8  ipoux. 

L  Dsifoiis  flonuraiis  anx  éptntu  —  "  Les  époux  se  doivent  mu- 
^  tuellement  fidélité,  secours  et  assistance"  (art.  173). 

Du  devoir  defiddUé,  —  Ce  devoir  n'est  point  purement  moral  ; 
la  loi  en  garantit  l'observation  par  une  sanction  pénale.  —  Toute- 
fois, quoiqu'il  soit  commun  aux  deux  époux,  on  peut  dire  qu'A 
existe  avec  plus  d'éneigie  pour  la  femme  que  pour  le  mari  :  car, 
lorsqu'elle  est  coupable,  elle  encourt  des  peines  auxquelles  son 
mari,  bien  qu'adultère,  ne  serait  point  soumis. 

Ainsi,  1^  l'adultèie  de  la  femme,  en  quelque  lieu  qu'elle  Voit 
commis^  autorise  son  mari  à  demander  contre  eUe  la  séparation 
de  corps  ;  l'adultère  du  mari,  au  contraire,  n'est  une  cause  de  sépa- 
ration de  coips  que  dans  le  cas  où  le  mari  a  tenu  sa  conculme 
dans  la  maxeon  commune  (voy.  art  187  et  188)  (a). 

[[Je  ne  parle  que  des  peines  civiles  dont  l'adultère  est  puni. 
Je  puis  dire,  cependant,  qu'en  France,  l'adultère  de  la  femme 
constitue  une  offense  punie  de  peine  répressives.]] 

Si  la  loi  sanctionne  plus  sévèrement  le  devoir  de  la  femme  que 
celui  du  mari,  c'est^  a-t-on  dit»  parce  que  l'infidélité  de  l'une  est 
plus  grave  que  l'infidélité  de  l'autre.  La  faute  de  la  femme  est 
plus  grave  :  1^  parce  qu'étant»  à  raison  de  son  sexe  et  de  nos 
mœurs,  tenue  à  plus  de  réserve,  eUe  blesse  plus  essentiellement» 
lorsqu'elle  s'en  écarte,  la  morale  et  l'ordre  public  ;  2^  parce  qu'en 
manquant  à  son  devoir,  elle  peut  donner  le  jour  à  des  bftterds, 
qui,  sous  la  protection  de  la  règle  pater  ia  est  quem  nuptia 
demonetrant,  viendront  à  l'égal  des  en&nts  légitimes,  prendre 
leur  place  dans  la  famille  du  mari. 

Du  devoi/r  de  se  donner  des  secours,  —  Lorsque  l'un  des  époux 
a  une  fortune  qui  lui  est  propre,  tandis  que  l'autre  est  pauvre, 

(a)  Remarquons,  cependant,  que  l'adultère  du  mari  commis  en  de- 
hors de  la  maisoD  commune,  peut,  s'il  est  accompagné  de  scandale, 
constituer  une  injure  grave  aux  termes  de  l'art.  Iw  et  Justifier  à  oe 
titre  la  séparation  de  corps. 
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rëpoux  qui  est  riche  doit  venir  en  aide  à  celui  qui  ne  Test  pas. 
Cest  ainsi  qu'aux  tenues  de  Tartide  1317,  la  femme,  quoique 
séparée  de  biens,  doit  supporter  toutes  les  charges  du  mariage, 
lorsqu'il  ne  reste  nen  au  mari. 

Eb  laissant  subsister  le  mariage,  la  séparation  de  corps  laisse 
subsister  toutes  les  obligations  qu'il  engendre,  pourvu  qu'elles 
soient  indépendantes  de  la  comrnunoAM  cPhabidxMon,  Ainsi 
l'époux  coupable,  c'est-à-dire  celui  contre  lequel  la  séparation  & 
été  prononcée,  peut,  s'il  est  dans  le  besoin,  exiger  une  pension 
alimentaire  proportionnée  aux  ressources  du  conjoint  qu'il  a  ou- 
tragé. 

Du  devoir  â! assistance. — Lorsque  le  malheur  vient  fiapper 
l'un  des  époux,  lorsqu'il  soufi&e,  qu'il  est  infirme,  son  conjoint  ne 
lui  doit  point  seulement  des  secours  pécuniaires  :  il  lui  doit,  en 
outre,  Vassistance,  c'est-à-dire  des  soins  personnels  :  c'est  à  lui, 
plus  qu'à  tout  autre,  à  le  consoler  par  des  marques  d'aflTection  et 
de  dévouement^  à  veiller  près  de  lui,  à  panser  ses  plaies,  s'il  est 
blessé.  L'inaccomplisaement  de  ce  devoir  constituerait»  de  sa  part» 
une  injure  grave,  qui  pourrait  motiver,  de  la  part  de  l'époux 
outragé,  une  demande  en  séparation  de  corps. 

n.  Des  droiti  et  des  devoin  partûmlien  à  ehaque  foooz.  —  "Le 
''mari  doit  protection  ^  sa  femme;  la  femme  obéissance  à  son 
"mari"  (art.  174). 

Le  mari  doit  protéger  sa  femme,  parce  qu'il  est  le  plus  fort;  sa 
femme  est  tenue  d^  lui  obéir,  parce  que,  si  elle  était  absolument 
maltresse  de  ses  serons,  la  protection  que  lui  doit  son  mari  serait 
souvent  inutile  et  quelquefois  même  impossible. 

—  Du  devoir  d'obéissance  natt  pour  la  femme  l'obligation  d'ha- 
biter avec  son  mari  et  de  le  suivre  partout  où  il  juge  à  propos  de 
résider,  même  à  l'étranger  (voy.  la  discussion  qui  a  eu  lieu  à  ce 
sujet  au  Conseil  d'Etat). 

Béoiproquement,  le  mari  est  tenu  de  recevoir  sa  femme  che^ 
lui  et  de  l'y  traiter  convenablement»  selon  ses  facultés  et  son 
état  (a). 

Quelle  est  la  sanction  de  ces  obligations  ?  Le  refus  que  ferait 
la  femme  d'habiter  avec  son  mari,  ou  que  celui-ci  ferait  de  la 
recevoir,  constituerait  évidemment  une  injure  grave  qui  pourrait 


(a)  L'article  175  se  lit  comme  suit  : 

^'-éja  femme  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari,  et  de  le  suivre  par- 
**  tout  où  il  Juge  à  propos  de  résider.  Le  mari  est  obligé  de  la  rece- 
"  voir  et  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la 
'*  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état. 

32 
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servir  de  fondement  à  une  demande  de  séparation  de  corps. 
L  époux  coupable  perdrait  même  le  droit  d'exiger  des  secours 
Alimentaires.  Mais  cette  double  sanction  peut  être  inefl&cace  ou 
ne  pas  convenir  à  Tépoux  qui  demande  à  l'autre  l'accomplis- 
sement direct  de  son  devoir.  Peut-il  alors  recourir  à  la  force 
armée  ï  Ainsi,  lorsque  la  femme  refuse  obstinément  d'habit» 
avec  son  mari,  peut-elle  7  être  contrainte  'nviinu  rfiUiJtari  ! 

L'affirmative  est  généndement  admise.  Toute  obligation,  par 
cela  seul  qu'elle  est  écrite  dans  la  loi,  doit  avoir  une  sanction 
efficace  :  autrement,  elle  n'existerait  point  !  Or,  il  n'y  a  qu'un 
seul  moyen  de  contraindre  directement  la  femme  à  habiter  avec 
son  mari  ;  ce  moyen,  c'est  l'emploi  de  la  force  publique.  Donc..., 
etc. 

Il  est  vrai  que,  suivant  le  droit  commun,  lorsqu'une  personne 
s'est  obligée  à  faire  quelque  diose,  on  ne  peut  point  l'y  contndndre 
par  des  violences  eocercées  mir  sa  personne  (voy.  l'explic.  des 
art.  1065  et  suiv.).  Mais  cette  règlie  n'a  trait  qu'aux  obligations 
relatives  à  des  intérêts  matériels  et  pécuniaires  ;  or,  dans  notre 
espèce,  il  s'agit  d'un  droit  moral  ou  de  famille. 

La  loi  a  dû  respecter  la  liberté  et  la  personne  du  débiteur, 
lorsqu'il  refuse  de  procurer  à  son  créancier  VavarUage  pécuniaire 
«qu'il  lui  doit  :  dans  ce  cas,  en  effet,  on  peut,  par  un  équivalent^ 
c'est-à-dire  par  une  somme  d'argent,  indemniser  le  crâmcier  du 
préjudice  que  lui  cause  l'inexécution  de  l'obligation.  Lors,  au 
contraire,  qu'il  s'agit  d'un  droit  de  famille,  quel  équivalent  peut- 
on  procurer  au  créancier  ?  Des  dommages  et  intérêts  ?  Mais  une 
réparation  en  écus  serait  profondément  immorale.  Le  mari  qui 
ferait  escompter  en  argent  la  faute  de  sa  femme  en  fuitô  blesserait 
toutes  les  convenances  (1).  Il  faut  avoir  recours  à  un  autre 
moyen  ;  et,  comme  il  n'en  existe  aucun  autre  que  l'emploi  de  la 
force  publique,  il  y  a  nécessité  d'y  recourir. 

On  objecte  que  ce  moyen  sera  lui-même  inefficace  :  la  femme, 
une  fois  réintégrée  au  domicile  de  son  mari,  pourra,  dit-on,  s'enfuir 
de  nouveau  et  rendre  ainsi  vaine  toute  coercition. 

Il  est  bien  vrai  que  la  femme  pourra  s'enfuir  de  nouveau  :  car, 
si  son  mari  a  le  droit  de  la  faire  ramener  chez  lui,  il  ne  lui  est 
point  permis  de  l'y  retenir  en  charte  privée.  Mais  c'est  beaucoup 
qu'elle  revienne  :  peut-être  qu'alors,  sous  l'empire  des  conseils 


.  (1)  Toutefois»  si  la  faute  de  la  femme  a  causé  au  mari  un  dommage 
matériel,  par  exemple,  si  un  paysan,  en  l'absence  de  sa  femme,  a  été 
obligé  de  prendre  a  sa  place  une  domestique  pour  les  travaux  de  la 
maison,  ce  dotnraai^e  devrait  être  réparé  pécuniairement. 
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de  sa  famille,  en  présence  des  enfants  qu'elle  avait  abandonnés» 
libre  des  influences  funestes  qui  l'avaient  entraînée  hors  de  son 
devoir,  elle  comprendra  que  son  intérêt  et  son  honneur  exigent 
d'elle  le  sacrifice  de  ses  passions  et  la  réparation  de  sa  faute  (1). 

Le  principe  que  la  femme  doit  habiter  avec  son  mari  soufif^ 
trois  exceptions.     Ainsi  : 

1^  Elle  n'est  pas  tenue  de  le  suivre  à  Vétrnnger,  lorsque  l'émi- 


(1)  Val.,  8urProucL,  Uhp.iCS;  Cawrê  de  C.  civ.,  t.  I,  p.  325  ;  Odi- 
Ion  Barrot,  Eiwyclop.  du  droit,  art.  2,  n*«  6  et  13  ;  Coin-Delisle,  De  la 
cofUrainte  par  corps,  n*268;  I>em.»  t.  I,  d^  297  bis,  III;  Marc.,  sur 
l'art.  214  ;  MM.  Demolombe,  t.  II,  n^  107  ;  Aubry  et  Rau,  t.  V,  S  471, 
notes  *>  et  8. 

Quelques  personnes,  outre  ce  moyen  énergique  de  coercition,  admet- 
tent que  le  mari  peut,  s'il  le  préfère,  saisir  et  faire  mettre  sous  le  se- 
questre  les  revenus  des  biens  dont  sa  femme  a  la  Jouissance,  afin  de 
la  ramener  par  le  besoin. 

D'autres  vont  plus  loin  encore  I  Elles  considèrent  comme  légitime 
la  saisie  des  revenus  personnels  de  la  femme,  avec  appropriation  au 
profit  du  mari^ 

—  Dans  un  autre  système,  on  rejette  la  coercition  niafiu  militari  et 
la  coercition  par  la  saisie  des  revenus.  La  femme  que  l'on  contraint 
manu  ^niliteàri  à  l'accomplissement  de  son  devoir  subit,  dit-on,  une 
arrestation,  et  même  un  emprisonnement,  lorsqu'elle  est  arrêtée  loin 
du  domicile  de  son  mari.  Selon  notre  droit  public,  personne  ne  peut 
être  arrêté  et  emprisonné  qus  dans  les  cas  prévus  par  la  Un,  Or, 
nulle  loi  n'a  autorisé  l'arrestation,  et  encore  bien  moins  l'emprison- 
nement, même  temporaire,  de  la  femme  qui  fuit  le  domicile  de  son 
mari  I 

A  la  vérité,  toute  obligation  écrite  dans  la  loi  est  accompagnée 
d'un  moyen  de  coercition,  sans  lequel  elle  n'existerait  point. 

Sans  doute  I  mais  est-il  donc  nécessaire,  pour  qu'une  obligation 
existe  civilement^  de  placer  à  côté  d'elle  un  moyen  aussi  énergique 

Sue  la  manus  mUitarist  Non,  assurément.  La  plupart  des  obliga- 
ons  en  sont  affranchies.  Telles  sont  les  obligations  de  faire  ;  tels 
sont,  pour  prendre  nos  exemples  dans  notre  matière,  les  devoirs  de 
fidélité  et  d^assistance  dont  les  époux  sont  tenus  entre  eux.  —  Les 
devoirs  d'époux  à  époux  ne  comportent  point  l'intervention  des 
gendarmes.  Leur  sanction  se  trouve  ailleurs  ;  nous  l'avons  déjà  fait 
connaître.  Bile  consiste  dans  le  droit  qu'a  l'époux  qui  a  rempli  les 
siens  de  demander  contre  l'époux  coupable  la  séparation  de  corps,  ou 
de  lui  refuser  toute  espèce  d'assistance  et  de  secours.  Il  se  peut  que 
cettd  sanction  soit  inefficace  ;  mais  l'intervention  de  la  force  armée 
remettrait-elle  donc  toujours  dans  la  voie  du  devoir  l'époux  qui  en 
est  sorti  ? 

Bnfln,  lorsque  la  loi  entend  placer  à  côté  d'un  devoir  de  famille  le 
droit  d'en  obtenir  l'accomplissement  par  arrestation  et  emprison- 
nement, non  seulement  elle  s'en  explique  formellement,  mais  encore 
elle  a  soin  de  réglementer  ce  droit  de  coercition,  afin  qu'il  ne  devienne 
pas  un  abus  (vov.  les  art.  374  0.  N.  et  suiv.).  [[Nous  n'avons  pas  ces 
dispositions  ;  amsi,  l'argument  qu'on  fonde  sur  elles  est  sans  force 
dans  notre  droit.]] 

Qu'on  ne  dise  point  que  les  juges  ont  le  droit  d'assurer  l'exécution 
forcée  de  leurs  décisions  par  toutes  les  voies  praticables,  lorsque  la 
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gntion  est  défendue  par  une  loi  politique  :  on  ne  peut  paa,  en 
effet»  la  contraindre  à  ae  mettre  en  révolte  contafe  les  lois  (1). 

2^  KUe  n*e8t  paa  tenue  de  le  suivre  dans  sa  vie  errante,  dans 
ses  voyages,  lorsqu'il  entend  ne  se  fixer  nulle  paît  :  car,  tout  ce 
que  la  loi  exige  d'elle,  c'est  qu'elle  habite  avec  ImlàoûU  réside, 

3^  Elle  n'est  même  pas  tenue  d'habiter  là  où  il  réside,  lorsqu'il 
ne  la  reçoit  pas  dans  un  logement  convenable  et  décent,  selon 
sa  fortune  et  son  état  :  car,  si  elle  est  tenue  de  vivre  sous  scm 
autorité,  c'est  à  la  charge  par  lui  de  la  traiter  maritalement, 
honnêtement  et  selon  sa  condition.  Dès  qu'il  manque  à  son 
devoir,  elle  est  af&anchi  du  sien. 

[[M.  Baudry-Iacantinerie  (n^  614)  dit  que  quelquefois  le  mari 
qui,  par  ses  mauvais  traitements»  a  chassé  sa  femme  de  b»i  demeure, 
i^pond  à  une  action  de  celle-ci  pour  pension  alimentains  qu'il  est 
prêt  à  la  recevoir  et,  par  conséquent»  qu'elle  n'a  qu'à  réintégrer  le 
domicile  conjugal.  Cette  fin  de  non-recevoir  ne  doit  paa  être 
accueillie,  dit  notre  auteur,  quand  il  est  avéré  que  le  mari  rend  la 
vie  en  commun  impossible,  car  l'obligation  de  la  femme  d'habiter 
avec  son  mari  est  corrélative  de  celle  de  ce  dernier  de  la  recevoir 
et  de  la  traiter  convenablement. 

Cette  solution,  ajoute  M.  Baudry-Lacantînerie,  est  contestée. 
On  dit  que  la  femme  n'est  légalement  afEranchie  de  son  obliga- 
tion d'habiter  avec  son  mari  que  par  la  séparation  de  corps  :  die 
n'a  pas  droit  de  s'y  soustraire  d'elle-même  sous  le  prétexte  que  son 
mari  la  maltraite.  11  faut  répondre  à  cela  que  c'est  un  droit  pour 
la  femme  de  demander  là  séparation  de  coips  et  non  une  obliga- 
tion. Elle  peut  reculer  devant  le  scandale  qui  résulte  de  sem- 
blables débats.  Du  reste,  le  juge  appelé  à  se  prononcer  sur  la 
demande  d'aliments  vérifiera  si  les  mauvais  traitements  du  mari 
rendent  le  séjour  au  domicile  conjugal  intolérable  pour  la  femme. 
J'ajouterai  que  si  c'est  là  une  séparation  de  fait,  avec  la  plupart 
des  effets  de  la  séparation  judiciaire,  le  mari  ne  peut  s'en  prendre 
qu'à  lui-même  d'avoir  rendu  la  communauté  d'habitation  impos- 
sible. La  cause  de  Cardan  éf  Clarke^  citée  ci-après,  est  dans  ce 
sens. 


loi,  comme  dans  notre  hypothèse,  n*en  a  point  tracé  de  epécialee  I  Ce 
droit  si  exorbitant  n*est,  en  effet,  écrit  nulle  part  ;  aucun  texte  ne  Ta 
consacré  I  Les  juges  ne  peuvent  donc  faire  exécuter  leurs  dédaions 
que  par  les  x^oieê  que  la  Un  a  tracées. 

Consultez  Delv.,  t.  I,  p.  73;  Dur,  t.  II,  n^  440;  MM.  Duverg.,  êur 
TùuU.,  t.  I,  n^  616  ;  Pont.  Reime  criL,  1861,  p.  504,  et  1882.  p.  690; 
Oudot,  Du  droit  de  famille,  p.  CI  ;  Laurent,  t.  III,  n*"  89  et  suiv.; 
[[Baudry-Lacantinerie,  n**620.j] 

(1)  Voy.  Demol.,  t.  II,  n<"  90  et  suiv. 
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Mais  »  les  ëponx  se  sont  séparés  volontairement  et  sont  convenus 
que  le  mari  payerait  une  pension  alimentaire  à  sa  femme,  cette 
convention  sera  nulle  (M.  Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit.). 

Faisons  maintenant  une  courte  revue  de  notre  jurisprudence 
sur  ces  questions.  H  7  a  une  ancienne  cause  de  Desborots  é 
Laterrière^  jugée  par  la  cour  d'appel  en  1846  (1  B.  de  L.,  p.  417  ; 
aussi  16  B.  L.,  p.  542),  dans  laquelle  on  a  décidé  que  la  femme 
qui  a  quitté  son  mari  sans  cause  Intime,  doit  être  privée  de  son 
douaire  et  des  autres  avantages  lui  résultant  de  son  contrat  de 
mariage  ;  que,  pendant  cette  absence,  les  immeubles  aoquis  par  son 
mari  ne  tombent  pas  dans  la  communauté,  et  la  femme  doit  être 
privée  de  toute  participation  dans  ces  acquêts  faits  par  le  mari 
depuis  le  jour  de  cette  séparation  ;  et  ce,  quoiqu'un  acte  de  sépa- 
ration volontaire  ait  eu  lieu  entre  les  époux,  un  tel  acte  étant 
contraire  aux  lois,  et  le  consentement  du  mari  n'étant  pas  suflBsant 
pour  autoriser  sa  femme  à  se  séparer  de  lui.  Si  le  mari  vient  à 
mourir,  ajoute  l'arrêt^  pendant  Tabeenee  de  sa  femme,  sans  avoir 
intenté  aucune  demande  contre  elle,  les  héritiers  peuvent  en 
former  la  demande  (a). 

Dans  les  causes  de  Chamlaâ^  v.  Jobin  (1  B.  de  L.,  p.  504) 
et  de  Cordan  é  CUvrke  (25  L.  C.  J.,  p.  90),  cette  dernière 
cause  décidée  par  la  cour  d'appel,  il  a  été  jugé  que  si  le  mari 
chasse  sa  femme  du  domicile  conjugal,  ou  se  retire  lui-même  de 
ce  domicile  et  refuse  de  procurer  à  sa  femme  une  résjidenoe 
convenable  et  de  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les 
besoins  de  la  vie  selon  ses  facultés  et  son  état,  cette  dernière  peut 
poursuivre  son  mari  pour  une  pension  alimentaire  sans  demander 
la  séparation  de  corps  et  d'habitation. 

D'un  autre  côté,  on  a  décidé  dans  la  cause  de  Hughes  v.  Bées 
(5  L.  N.,  p.  70)  que  bien  que  le  mari  soit  responsable  du  main- 
tien de  sa  femme,  cependant  quand  cette  dernière  s'est  retirée  de 
l'endroit  où  il  a  pourvu  à  ses  besoins,  il  cesse  d'être  responsable  de 
déboursés  fûts  par  elle  ou  de  son  soutien. 

Dans  la  cause  de  Sanfaçon  v,  PouUn^  on  a  jugé  que  l'obli- 
gation de  la  femme  de  résider  avec  son  mari  est  soumise  à  la 
condition  que  son  mari  lui  procmera  une  résidence  convenable. 
Dans  cette  cause  le  juge  Andrews  a  examiné  la  question  discutée 
par  Mourlon  de  savoir  si  la  femme  peut  être  contrainte  par  corps 
à  partager  la  demeure  de  son  mari.     Le  savant  juge  cite  comme 


(a)  Voir  les  autres  causes  citées  (16  B.  L.,  p.  612)  quant  à  l'effet  de 
Tadultère  de  la  femme  sur  ses  droits  matrimoniaux. 
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argument  additionnel  à  ceux  donnés  par  les  auteuis,  l'article  548 
dn  code  de  procédure  civile,  qui  n'a  pas  d'équivalent  dans  le  code 
français.  Cet  article  porte  que  lorsque  le  jugement  a  pour  objet 
l'accomplissement  de  quelque  acte  physique,  l'officier  chaigé  de 
l'exécuter  peut  employer  la  force  requise  pour  y  parvenir  en 
observant  les  formalités  voulues  (13  Q.  L.  B.,  p.  53). 

Tout  dernièrement»  dans  la  cause  de  jPisftér  v.  Webder  (R.  J. 
Q.,  6  C.  S.,  p.  25),  le  juge  Pagnuelo  a  décidé  que  le  mari  a  une 
action  pour  contraindre  sa  femme  d'habiter  avec  lui  et»  faute  par 
elle  de  se  conformer  à  l'ordre  de  la  cour,  pour  la  fiûre  dédaier 
déchue  des  droits  matrimoniaux  stipulés  par  elle  dans  son  contrat 
mariage. 

Enfin,  dans  une  cau^e  également  récente  de  Lamarche  v. 
Cartier  (£.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  66),  la  cour  de  re  vision  a  jugé  que 
lorsque  le  mari  et  la  femme  non  séparés  de  corps»  sont  poursuivis 
coiyointement^  il  suffit»  dans  le  bref^  d'indiquer  le  domicile  du 
mari,  la  femme  ne  pouvant  avoir  d'autre  domicile  que  celui  de 
son  mari. 

n  reste  quelques  airêts  quant  à  la  responsabilité  qui  incombe 
au  mari  pour  les  dettes  contractées  par  sa  femme.  Dans  la  cause 
de  MorhM  v,  Jackson  (14  L.  C.  K.,  p.  181),  il  a  été  jugé  que  le 
mari  n'est  pas  responsable  des  dettes  encourues  par  sa  femme 
commune  en  biens  quand  cette  dernière  a  quitté  le  domicile  con- 
jugal sans  cause  et  tient  un  établissement  séparé  d'avec  son  mari 

Dans  une  autre  cause  très  récente  de  Sheridcun  v  Hunier  (B. 
J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  472),  le  juge  Bouthier  a  décidé  que  la  femme^ 
en  l'absence  d'une  séparation  de  corps  en  justice,  ou  de  drcons- 
tanoes  particulières  suffisantes,  étant  tenue  d'habiter  avec  son 
mari,  ce  dernier  n'est  pas  responsable  du  loyer  que  sa  femme, 
séparée  d'avec  lui  de  fait»  s'est  engagée  de  payer  pour  une  maison 
autre  que  le  domidle  conjugal,  et  que  la  femme  n'est  présumée 
avoir  un  mandat  tacite  de  son  mari  pour  l'achat  des  choses  néces- 
saires à  la  vie  qu'autant  qu'elle  demeure  avec  lui  (a). 

Dans  la  cause  de  Bonnier  v,  Bonnier  (3  B.  L.,  p.  35),  on  a 
tenu  le  mari  responsable  de  dettes  contractées  par  la  femme  chez 
un  marchand  auquel  le  mari  avait  spécialement  défendu  de  faire 
des  avances  soit  à  sa  femme  soit  à  sa  fEuniUe,  mais  le  juge  s'est 
basé  sur  le  fait  que  le  mari  et  sa  £Eunille  avaient  profité  des 
avances,  et  que  le  mari  en  avait  eu  connaissance. 

(<0  Oe  Jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  de  révisionà  Montréal 
le  29  septembre  1894.  Le  Jugement  de  cette  cour  n'est  pas  encore 
rapporté  mais  le  sera  aux  K.  J .  Q.,  6  C.  S. 
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Cependant,  dans  une  espèce  semblable,  Roy  v,  Granger  (11 
L.  N.,  p.  18),  il  a  été  jugé  que  le  mari  n'est  pas  responsable  pour 
le  prix  de  marchandises  vendues  à  crédit  à  son  épouse  lorsqu'il 
avait  formellement  défendu  au  marchand  de  lui  faire  des  avances^ 
et  qu'il  est  admis  que  le  maii  a  toujours  fourni  à  sa  famille  tout 
ce  dont  elle  a  besoin  et  que  sa  femme  fait  des  dépenses  extrava- 
gantes. Dans  une  autre  cause,  celle  de  UOrsonnens  v,  Chriêtin 
(7  L.  N.,  p.  338),  le  mari  a  été  condamné  à  payer  le  compte  du 
médecin  dont  les  services  avaient  été  requis  par  sa  femme  séparée 
de  biens.  Tout  cela,  au  fond,  est  une  question  d'agence,  et  dans 
une  cause  anglaise  de  Debenham  &  Mellon  (6  Âpp.  Cas.,  p.  24), 
la  chambre  des  lords  a  jugé  que  l'agence  de  la  femme,  quand  le 
mari  ne  lui  a  pas,  par  aucun  acte,  conféré  cette  qualité,  est  une 
question  de  fait  qui  doit  être  appréciée  suivant  les  circonstances 
de  la  cause.]] 

m.  Inoapaeité  da  la  femme  mariée;— Autorisation  maritale.  — 
Nous  étudierons  sur  cette  matière  : 

1^  Le  fondement  de  l'incapacité  de  la  femme  ; 

2^  Les  cas  dans  lesquels  la  femme  est  incapable  d'agir  sans 
autorisation; 

3^  Les  cas  dans  lesquels  l'autorisation  de  justice  peut  et  doit 
suppléer  l'autorisation  du  mari  ; 

4^  Les  cas  dans  lesquels  l'autorisation  du  mari  ne  peut  pas 
être  suppléée  par  l'autorisation  de  justice  ; 

5^  Les  cas  dans  lesquels  l'autorisation  du  mari  ou  de  justice 
n'est  pas  i*equise  ; 

6^  Quand  et  comment  se  donne  l'autorisation  du  mari  ; 

7**  Les  formes  de  l'autorisation  de  justice  ; 

8*^  Les  eCTets  de  l'autorisation  maritale  ou  de  justice  ; 

9^  Enfin,  les  effets  du  défaut  d'autorisation. 

§1.  —  Du  foiulement  de  Vincapacité  de  la  femme  rrutriéc^ 

La  femme,  dès  le  moment  même  de  la  célébration  de  son  ma- 
riage et  tant  qu'il  dure  est,  en  principe,  incapable  de  faire  seule, 
c'est-à-dire  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice,  les  actes 
de  la  vie  civile  (a). 

Quelle  est  la  cause  de  cette  incapacité  ? 

Est-ce  la  légèreté,  l'inexpérience  et  la  faiblesse  de  la  femme  ? 

Faut-il  dii-e  qu'elle  est  incapable  propter  frag'ditatefm,  sej^ûs, 
comme  Test  le  mineur  propter  fragilitatem  œta/tia  î 

(a)  Il  y  a,  cependant,  une  exception  quant  aux  actes  d'aclminist ra- 
tion faits  par  la  femme  séparée  de  biens. 
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Non,  peut-on  répondre,  et  cela  pour  trois  raisons  : 

1^  Les  fiUea  et  les  veuves  viajeuree  sont  jugées  avoir  assez 
d'expérience  et  de  maturité  d'esprit  pour  gérer  sagement  leur 
personne  et  leur  fortune:  la  loi  leur  reconnaît  une  pleine  et 
entière  capacité  ;  or,  le  mariage  n'altère  en  aucune  fitçon  cotte 
capacité  natureUe. 

2^  Si  la  loi  plaçait  les  femmes  sur  la  même  ligne  que  les  mi- 
neurs, si  elle  les  tenait  pour  inexpérimentées  et  inhabiles  à  la 
gestion  de  leurs  propres  affaires,  elle  ne  leur  confierait  assurément 
pas,  ainsi  qu'elle  le  fait^  la  tuteUe  de  leurs  enfflmts,  et  même  celle 
de  leur  mari  quand  il  est  interdit  (art  282  et  342). 

3^  Lorsqu'une  personne  est  frappée  d'une  incapacité  naturdle^ 
le  protecteur  que  la  loi  place  près  d'elle  pour  la  guider  et  pour 
Tempêcher  de  feiire  des  actes  préjudiciables  à  ses  intérêts,  ne 
peut  point  l'autoriser  dans  un  contrat  qui  intervient  entre  elle  et 
lui  :  l'autorisation  qu'il  lui  donnerait  dans  ce  cas  n'effiioerait  point 
son  incapacité  :  car,  intéressé  qu'il  est  dans  l'acte  qu'il  s'agit  de 
fa're,  il  n'est  point  propre  à  la  conseiller,  à  l'éolaireT.  Ainsi,  par 
exemple,  un  curateur  n'aurait  point  qualité  pour  autoriser  le 
mineur  émancipé  à  contracter  avec  lui  :  nemo  potest  esse  audor 
in  rem  su^am.  Cette  règle  ne  reçoit  pas  d'application  dans  les 
lupports  entre  mari  et  femme.  Alors  même  que  la  femme 
contracte  avec  son  mari,  c'est  son  mari  qui  l'autorise  (1).  Or,  s'il 
peut  en  l'autorisant  l'habiliter  à  contracter  avec  lui,  n'e8t<»  point 
parce  que  la  loi  la  juge  capable  de  se  prot^r  elle-même  ?  On 
conçoit,  en  effet,  que,  si  elle  était,  de  même  qu'un  mineur,  natu- 
rellement incapable  de  défendre  ses  intérêts,  on  ne  confierait  point 
H  son  mari  le  soin  de  l'autoriser  dans  l'afbire  où  il  a  un  intérêt 
contraire  au  sien. 

Faut-il,  par  ces  motifs,  conclure  que  l'incapacité  de  la  femme 
n'a  d'autre  fondement  que  la  puissance  maritale,  c'est-à-^dire 
VohUgation  âlohéissamce  dont  la  femme  est  tenue  envers  son 
mari? 

Cela  ne  se  peut  pas,  dira-t-ou  encore,  et  pour  trois  raisons  : 

1^  Si  l'incapacité  de  la  femme  n'avait  été  organisée  que  dans 
l'intérêt  du  mari,  comme  moyen  de  rendre  son  autorité  plus 
réelle  et  plus  ef&cace,  le  droit  de  faire  annuler  les  actes  que  sa 
femme  a  passés  sans  aucune  autorisation  n! appartiendrait  qiià 


(1)  Si  le  mari  était  incapable  d'autoriser  sa  femme  quand  elle  con- 
tracte avec  lui,  la  loi  eût  compris  cette  hypothèse  parmi  les  cas  dans 
lesquels  elle  exige  que  i'autonsation  du  mari  soit  remplacée  fiar  celle 
de  la  justice  ;  or,  c'est  ce  qu'elle  n'a  point  fait  (voy.  les  art.  ITBet  186). 
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Uii  sévi  ;  or,  oe  droit,  k  loi  le  confère,  non  seulement  au  mari 
dont  la  puissance  n'a  pas  été  respectée,  mais  encore  à  [[tous  ceux, 
la  femme  comprise,  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel  à  la  nuUité 
de  l'acte  (art.  183).]] 

Cette  faculté  qu'a  la  femme  d'obtenir  l'annulation  des  actes 
qu'elle  a  faits  à  l'insu  et  contre  le  gré  de  son  mari  suppose 
nécessairement  qu'en  la  frappant  d'incapacité,  la  loi  ne  s'est 
pas  exclusivement  préoccupée  de  l'intérêt  du  mari  :  car,  si  elle 
n'avait  pas  entendu  protéger  la  femme  elle-même  et  sauvegarder 
sa  propre  fortune,  dans  quel  but  lui  aurait-elle  accordé  le  droit 
de  faire  annuler  les  actes  qu'elle  a  &its  sans  autorisation  ? 

2^  Le  mari,  quoique  mineur,  est  investi  de  la  puissance 
maritale.  Si  donc  l'incapacité  de  la  femme  n'avait  d'autre 
fondement  que  l'obéissance  qu'elle  doit  à  son  mari,  celui-ci,  quoi- 
que mineur,  devrait  pouvoir  l'autoriser  lui-même  :  car,  tout  jeune 
qu'il  est^  dès  qu'il  a  le  titre  d'époux,  il  a  par  là  même  l'aptitude 
nécessaire  pour  recevoir  de  sa  femme  les  marques  de  soumission 
auxquelles  il  a  droit.  C'est,  en  effet,  ce  qu'on  décidait  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  où  l'incapacité  de  la  femme  n'existait  que 
comme  une  marque  de  l'obéissance  que  la  femme  doit  à  son  mari  (1). 
Or,  le  code  [[Napoléon]]  a  suivi  un  autre  système  :  lorsque  le 
mari  est  minev/r,  ce  n'est  plus  à  lui  que  la  loi  confie  le  soin 
d'apprécier  l'acte  que  veut  faire  sa  femme,  et  de  l'autoriser  ou  de 
l'empêcher  suivant  qu'il  le  juge  ou  non  convenable  ;  ce  soin,  la  loi 
le  confie  à  la  justice  (art.  224  C.  N).  La  loi  se  préoccupe  donc 
des  intérêts  pécuniaires  de  la  femme,  puisqu'elle  charge  la  justice 
de  les  sauvegarder  lorsque  le  mari,  à  cause  de  sa  jeunesse  et  de 
son  inexpérience,  se  trouve  incapable  de  les  bien  défendre  (a)  1 

3^  Lorsque  le  mari  est  frappé  d'une  peine  affîctive  ou  in&- 
mante,  la  loi  le  déclare  indigne  de  la  puissance  maritale  :  elle  lui 
retire  son  autorisation  (art  221  C.  N.).  Si  ce  droit  d'autorisa- 
tion n'était  qu'une  conséquence  de  la  puissance  maritale,  la  femme 
devrait^  par  la  cessation  même  de  cette  puissance,  cesser  d'être 
incapable.  Ce  n'est  pas  pourtant  ce  que  fait  la  loi  [[en  France.]] 
Elle  ne  veut  pas  que  la  femme  puisse,  même  dans  ce  cas,  agir 
seule  :  à  défaut  de  son  mari,  elle  doit»  chaque  fois  qu'elle  veut 


(1)  Pothier,  Traité  de  la  puissance  du  niari,  n^  20. 

(a)  Je  ferai  remarquer  que  cet  argument  est  inapplicable  dans  notre 
droit,  où  le  mari  mineur  possède,  comme  sous  l'ancien  droit,  tes  mômes 
droits  que  le  mari  majeur  (art.  182).  Je  ne  laisse  ce  passage  que  pour 
ne  pas  tronquer  Targumentation  de  Mourlon.  Du  reste,  sur  une  ques- 
tion de  l'importance  capitale  de  celle  qui  est  discutée  dans  le  texte,  il 
importe  de  comparer  les  deux  systèmes  de  jurisprudence.  J'indique- 
rai plus  loin  la  raison  de  notre  loi  telle  que  conçue. 
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faire  un  acte  qui  iuléresse  sa  fortune,  prendre  préalablement  l'an- 
torisatiou  de  la  justice.  Or,  si  l'incapacité  de  la  femme  sorrit  a 
l'extinction  de  la  puissance  maritale,  n'est-ce  point  paiee  que  cette 
ini^apaciU''  n'a  pas  sa  source  unique  en  cette  puissance  (a)  ? 

Que  décider  en  i>résence  de  ces  arguments  pour  et  contre  ?  Je 
crois,  quant  à  moi,  c|ue  les  rédacteurs  du  code  ont  entendu  établir 
un  système  mixte.  Voici,  si  je  ne  me  trompe,  quelle  a  été  leur 
pt^nsée.     L'incapacité  de  la  femme  a  pour  fondement  : 

1^  Uohligatum  d'obéissance  dont  eUe  est  tenue  envers  éOOé 
Têiari  La  puissance  maritale,  c'est-à-dire  le  droit  de  discipline 
intérieure  et  de  «gouvernement  domestique  qu'on  accorde  au  mari» 
ne  serait  qu'un  vain  mot,  si,  à  son  insu  et  même  contre  son  gré, 
la  femme  pouvait  légitimement  se  mettre  en  relation  d'afbues 
avec  autrui,  et  disposer  ainsi  de  sa  fortune  selon  son  bon  plaisir. 

Voilà  l'idée  principale,  fondamentale. 

2*^  Iai  faiblesse  et  Vinexpérience  naturelles  de  la  femme. 

C'est  l'idée  accessoire. 

I^  femme  majeure  qui  ne  se  marie  point  estime  elle-même 
qu'elle  est  assez  forte,  assez  expérimentée,  pour  se  passer  d'un 
protecteur  :  de  là  la  liberté  dont  elle  jouit  de  gérer  sa  fortune 
comme  elle  l'entend. 

Celle,  au  contmire,  qui  se  maiie,  cherche  une  protection  dans 
le  mariage,  un  guide  dans  l'époux  qu'elle  se  donne.  Elle  marque 
par  là  même  qu'elle  ne  se  sent  ni  assez  forte  ni  assez  expérimen- 
tée pour  se  charger  seule  du  maniement  de  ses  afTaires.  De  là 
l'incapacitif  qui  la  protège  contre  elle-même  (b), 

IjCs  travaux  préjjaratoires  du  code  me  donnent  la  confirmation 
de  ce  système.  **  Il  est  constant,  disait  M.  Favard  au  Tribunal, 
(]ue  la  loi  a  déclaré  la  femme  incapable  de  s'engager,  afin  de  la 
garantir  de  sa  faiblesse  et  sauver  sa  fortune."  —  "  Pothier,  disait 
encore  M.  Mouricault,  soutient  que  l'incapacité  de  la  femme  est 
i'tablie,  non  ix)int  dans  son  intérêt,  mais  comme  ime  déférence 
due  à  son  mari  ;  mais  cet  assujettissement  n'a-t-il  donc  pas  aussi 
pour  objet  de  donner  un  guide  à  Vinexpérience  de  la  femme,  de 
lui  donner  un  protecteur  contre  la  surprise  ?  " 

Je  dis  donc,  avec  M.  Mouricault:  L'incapacité  de  la  femme 
repose  j)rincipalement  sur  l'obéissance  que  la  femme  doit  à  son 

(a)  Nous  n'avons  pas  une  disposition  de  ce  genre  dans  notre  dit>it. 
Au  contraire,  aux  termes  de  Tarticle  90,  le  mariage  étant  dissous  pour 
les  effets  civils  par  la  mort  civile  du  mari,  la  femme  peut  exercer  les 
droits  et  actions  auxquels  la  mort  naturelle  de  son  mari  donne- 
rait lieu. 

(6)  Cette  raison  nie  parait  peu  satisfaisante. 
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maii,  et  subsidiairement  sur  sa  faiblesse  et  son  inexpérience.  La 
loi  Ta  organisée,  non  seulement  dans  l'intérêt  du  mari,  mais 
encore  dans  l'intérêt  particulier  de  la  femme.  D'où  je  tire  cette 
conséquence  :  lorsque  le  mari  donne,  après  coup,  son  consente- 
ment à  l'acte  que  sa  femme  a  fait  sans  autorisation,  cette  ratifi- 
cation postérieure  laisse  subsister  l'action  en  nullité  qui  compète 
à  la  femme  (1).     Je  reviendrai  sur  ce  point  (a). 

[[J'ai  reproduit  cette  dissertation  parce  qu'elle  rend  bien 
compte  d'un  système  qui  di£fère  essentiellement  du  nôtre. 
Je  pense  que  l'idée  qui  domine  dans  notre  droit  sur  cette 
question  et  qui  a  motivé  les  dispositions  que  nous  étudions,  c'est 
la  dépendance  de  la  femme  et  l'obéissance  qu'elle  doit  à  son  mari 
Il  se  peut  qu'accessoirement  on  ait  voulu  tenir  compte  de  la 
£ûblesse  de  la  femme,  mais  cette  considération  n'a  pas  dû  peser 
d'un  grand  poids,  car  la  femme,  dès  la  mort  de  son  mari,  recouvre 
sa  capacité,  sans  qu'on  puisse  dire  que  sa  faiblesse  soit  diminuée. 
Donc  la  seule  chose  qui  justifie  et  explique  les  incapacités  dont 
souffire  la  femme  mariée,  c'est  l'obéissance  qu'elle  doit  à  son  mari. 
Mais,  dira-t-on,  pourquoi  ne  point  limiter,  dans  ce  cas,  au  mari 
seul,  le  droit  de  se  plaindre  de  l'acte  que  sa  femme  a  fait  sans  son 
autorisation,  puisque  cette  incapacité  est  dictée  uniquement  à 
cause  de  l'obâssance  que  sa  fenmie  lui  doit  7  La  réponse  à  cette 
objection  est  facile.  Le  motif  qui  a  déterminé  le  législateur  à 
frapper  de  nullité  les  actes  faits  par  la  femme,  sans  l'autorisation 
de  son  mari,  est  un  motif  d'ordre  public,  car  il  n'est  pas  permis 
au  mari  de  renoncer  à  la  puissance  maritale,  pas  plus  qu'il  ne  peut 
abandonner  la  puissance  paternelle.  Donc,  la  nuUité  étant 
d'ordre  public  est  par  là-même  absolue,  et  peut  être  opposée  par 
tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt,  qui,  dit  l'article  183,  doit  être  né  et 
actuel.  Ainsi,  tout  s'harmonise  dans  notre  droit  et  il  n'est  pas 
di£Bcile  de  trouver  la  pensée  du  législateur  lorsque  cette  pensée 
a  dicté  d'une  manière  non  équivoque,  toutes  les  dispositions  de 
ce  chapitre.]] 


(1)  Val.,  Explic.  aomm,,  p.  119;  Coure  de  C,  cw,^  t.  I,  p.  329  et  suiv. 
—  Comp.  Oudot,  Du  droit  defatniUe^  p.  68  et  suiv.;  MM.  Aubry  et 
Rau,  t.  V,  §  472,  p.  138,  note  5  ;  Dem.,  t.  II,  n^  113  et  suiv.;  Laurent, 
t.  III,n«^9B. 

(a)  Je  laisse  encore  ce  passage  dans  le  texte.  Mais  disons  immé- 
diatement que  la  nullité  en  notre  droit  est  radicale  et  que  la  ratifi- 
cation du  mari  est  sans  effet  vis-à-vis  de  lui  ou  des  autres. 
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§  IL  —  Dea  eas  dans  leaquds  la  femme  est  incapable  éPagir 
aamê  a/iUari-êotion. 

Uincapaoitë  de  la  femme  est  double  :  sans  autorisation  elle  ne 
peut  &iie  valablement  ni  des  actes  eœtrajvdiciairee  ni  des  actes 
judiciavres,  [[Si,  cependant,  elle  est  sépaiée  de  biens,  certains 
ponvoiiB  lui  sont  accordés  relativement  à  l'administiation  de  ses 
biens.]] 

L  OsrinetjMtédeUlbmiiMsnBatièied'aofeesflStnQiidi^^ 
—  [[L'incapacité  de  la  femme  en  général  est  énoncée  aux  artidas 
176  et  177  qui  se  lisent  comme  suit: 

176. — *"  La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  Tautori- 
^  sation  ou  Tassistanoe  de  son  mari,  quand  même  elle  seiait  non 
"  commune  ou  marchande  publique.  Celle  qui  est  sépaiée  de 
"  biens  ne  le  peut  fûie  non  plus  si  ce  n'est  dans  le  cas  où  il 
**  s'agit  de  simple  administration." 

177. — **  La  femme,  mdme  non  commune,  ne  peut  donner  ou 
**  accepter,  aliéner  ou  disposer  entre- vifs,  ni  autrement  contracter, 
"  ni  s'obliger,  sans  le  concours  du  mari  dans  l'acte,  ou  son  ccmsen- 
"  tement  par  écrite  sauf  les  dispositions  contenues  dans  l'acte  de 
"  la  26  Vie,  chap.  66. 

*'  Si  cependant  elle  est  séparée  de  biens,  elle  peut  faire  seule 
"  tous  les  actes  et  contrats  qui  concernent  l'administration  de  ses 
"  biens.'* 

La  différence  qu'il  y  a  entre  ces  articles  et  les  articles  corres- 
pondants du  code  Napoléon,  c'est,  outre  la  référence  au  statut 
26  Vie,  ch.  66,  l'omission  des  mots  "  celle  qui  est  séparée  de 
biens"  et  suivants  dans  l'artide  176  et  du  second  alinéa  de  l'article 
177,  et  l'insertion,  dans  les  articles  216  et  217  du  code  Napoléon, 
des  mots  '*  ou  séparée  de  biens  "  après  les  mots  "  mardiande 
publique  "  dans  l'article  176  et  ''  non  commune  "  dans  l'article 
177.  De  plus,  l'artide  216  du  code  Napoléon  dit  que  l'autori- 
sation du  mari  n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme  est  pour- 
suivie en  matière  criminelle  ou  de  police.  Cette  autorisatioR 
n'est  pas  non  plus  requise  dans  notre  droite  mais  les  commissaires 
n'avaient  pas  besoin  de  le  dire  dans  un  code  civil.  Ajoutons,  pour 
compléter  cette  observation,  que  nos  codificateurs  ont  inséré  dans 
l'article  177  les  mots  '*  ni  autrement  contracter,  ni  s'obliger"  qui,  il 
est  vrai,  manquent  dans  l'article  217  du  code  Napdéon,  —  lequel 
ne  mentionne  que  la  donation,  l'aliénation,  l'hypothèque,  et  l'ac- 
quisition, —  mais  que  la  doctrine  a  supplées.     Remarquons,  en 
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outre,  que  les  auteurs  de  notre  code  ont  également  trouvé  dans  la 
doctrine  française  l'exception  qui  permet  à  la  femme  séparée  de 
biens  d'administrer  ses  biens  sans  autorisation. 

Etablissons  maintenant  l'incapacité  de  la  femme  en  matière 
d'actes  extr^judiciaiies.]] 

La  femme  mariée  ne  peut  point  : 

1**  Donner,  c'est- Jwiire  procurer  ou  s'engager  à  procurer  à 
quelqu'un  un  avantage  pécuniaire,  sans  équivalent  pécuniaire  en 
retour. 

2^  aliéner,  soit  à  titre  gratuit^  soit  à  titre  anéretix. 

Aliéner,  c'est  rem  suam  alienami  facere  ;  c'est  transférer  à 
quelqu'un  la  propriété  d'une  chose  dont  on  est  propriétaire. 

Aliéner  à  titre  onéreux^  c'est  transférer  la  propriété  de  sa  chose 
en  échange  d'un  équivalent  pécuniaire  qu'on  reçoit  en  retour. 
Ainsi,  la  vente  est  une  aliénation  à  titre  onéreux  :  car  le  vendeur 
reçoit,  en  échange  de  la  propriété  qu'il  transfère,  le  prix  qu'on  lui 
paie,  ou  la  créajice  du  prix,  lorsque  l'acheteur  ne  le  paye  pas 
immédiatement. 

Aliéner  à  titre  gratuit,  c'est  donner.  Ainsi,  la  donation  est 
une  aliénation  à  titre  gratuit:  car  le  donateur  ne  reçoit  en 
échange  du  droit  qu'il  transfère  qu'un  équivalent  purement  moral, 
la  reconnaissance  du  donataire,  ou  la  satisfaction  d'avoir  contribué 
à  son  bonheur. 

3^  Hypothéquer,  c'est-à-dire  établir  sur  un  immeuble  un 
droit  réel  en  vertu  duquel  le  créancier  qui  le  reçoit  peut^  d'une 
part,  se  faire  payer  sur  le  prix  de  cet  immeuble  par  préférence 
aux  autres  créanciers,  et^  d'autre  part,  quand  le  débiteur  l'aliène, 
le  saisir  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur. 

4^  ACQUÊRm  1  titre  onéreux  ou  1  TITRE  GRATUIT. 

Acquérir  à  titre  onéreux,  c'est  recevoir  un  avantage  pécuniaire 
en  échange  d'un  équivalent  de  même  nature  qu'on  procure  ou 
qu'on  s'engage  à  procurer  à  une  autre  personne. 

Acquérir  à  titre  gratuit,  c'est  recevoir  sans  donner. 

Ainsi,  l'acheteur  acquiert  à  titre  onéreux  ;  le  donataire,  à  titre 
graiuii, 

La  femme  qui  n'est  point  autorisée  ne  peut  acquérir  ni  d  tiXre 
onéreux,  parce  qu'en  acquérant  à  ce  titre  elle  donne  quelque 
chose  en  retour  ;  ni  à  titre  gratuit,  parce  que  les  bonnes  mœurs 
sont  intéressées  à  ce  qu'un  mari  connaisse  la  cause  des  libéralités 
qu'on  veut  faire  à  sa  femme. 


510  IM7  lUKLlGS 

Voici  donc  k  pdncipe  poié  :  k  femme  ne  peut  ni  aliéner  m 
/obliger  moB  VmaUmmtina  de  son  mari  on  de  justice  (a). 

Une  ezœpdon  est  apportée  an  principe  (b);  piécisona-k. 

La  femme  9tFÂMÈM  db  bhhb  a  k  libre  odrnMiietration  de  sa 
ftfftnne.  Ce  ponvoir  d'administrer  loi  confère,  non  pas  k  liberté 
absolue  de  kiie  toutes  sortes  d'actes,  mais  simpkment  k  fiiculté 
d'aliéner  son  mobilier  et  de  s'obliger,  dcms  la  sphère  de  Fadmi- 
niêiratian  qui  lui  ed  confiée.  Donc  tout  acte,  obligation  ou 
aliénation,  qui  déposée  lee  limiee  dun  acte  de  large  admMiie- 
traJtion  est  en  dehors  de  sa  capacité,  et,  par  conséquent;  nul  :  car, 
lorsqu'on  n'est  plus  dans  les  termes  de  l'exception,  on  reste  dans 
k  lègk. 

Ainsi,  ipioiqw  eêparée  de  hiene^  k  femme  ne  peut  points  sans 
autorisaticm,  oontmcter  vakbkment  des  obligations  étranfkgèree  à 
VadminiêtroJtion  de  ses  biens  :  ceux  avec  leequeU  eUe  a  traité 
n'ont  action  ni  eur  eee  immeubles,  ni  même  sur  ses  meubles  (1). 

Quand,  au  contraire,  eUe  s'est  valablement  obligée,  c'est-à-dire 
quand  l'engagement  qu'eUe  a  pris  a  k  nature  et  les  caractères 
d'un  acte  d'administration  ;  si,  par  exempk,  elle  a  fait  un  marché 
avec  un  ouTrier  pour  la  répamtion  de  quelqu'un  de  ses  biens, 
l'exécution  de  cette  obligation  peut  être  poursuivie  sur  ses  meubles. 

Peut-eUe  l'être  également  su/r  ses  immeubles  f 

L'affirmative  est  généralement  admise.  La  femme  séparée  qui 
kit  des  actes  dadminietration  s'oblige  vakbkment  de  k  manière 
k  plus  complète,  aussi  énergiquement  qu'elle  s'obligerait  avec 
l'autorisation  de  son  mari,  et,  par  conséquent,  sur  tous  ses  biens, 
c'est-à-diie  tant  sur  ses  immeubles  que  sur  ses  meubles,  confor- 
mément au  principe  de  l'artick  1980  (2). 

Résumons.  La  femme  qui  n'est  point  autorisée  ne  peut  ni 
faire  ni  recevoir  une  donation,  ni  aliéner  ni  acquérir  à  titre  oné- 
reux, et,  par  conséquent,  ni  acheter,  ni  vendre,  ni  échanger  ;  elle 


(1)  Dem.,  t.  I,  p.  423  ;  Val.,  êur  Proud,,  t.  I,  p.  468  ;  Coure  de  C,  civ., 
p.  336  ;  MM.  Demol.,  t.  Il,  n»  168  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  III.  n*  97. 

(2)  Dur.,  t.  II,  n*  482;  Dem.,  t.  I,  p.  423  ;  Val.,  eur  Froud.,  t.  I,  p. 
465  :  M.  Demol.,  t.  I,  n^  161.  Voy.  aussi  mon  Examen  eriL  du  com- 
mentaire de  M.  Troplong  sur  les  priv.,  t.  I,  n**  6. 

(a)  Notre  article  dit  que  la  femme  ne  peut  don/ner  ou  accepter,  alié- 
ner ou  disposer  entre-vifs^  ni  autrement  cotUracter,  ni  s*obUffer,  U  ne 
parle  pas  ae  la  réception  des  créances,  ou  du  paiement  des  dettes, 
mais  ces  actes  sont  évidemment  compris  dans  sa  disposition  qui  est 
aussi  formelle  que  compréhensive. 

[b)  Cette  exception,  ainsi  que  nous  Tavons  vu,  est  consacrée  par  un 

texte  formel  dans  notre  droit. 
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ne  peut  ni  s'obliger,  ni  hypothéquer,  ni  accepter  une  succession...; 
en  un  mot,  elle  est  incapable  de  faire  un  acte  susceptible  de  pro- 
duire un  effet  de  droit  pour  ou  contre  elle.     Telle  est  la  règle. 

Â  ne  consulter  que  les  termes  de  notre  article  177,  cette  règle 
serait  iTidépendante  du  régime  sous  lequel  la  femme  est  mariée. 
Il  n'en  est  rien  pourtant.  L'incapacité  de  la  femme  existe,  il  est 
vrai,  sous  tous  les  régimes,  mais  plus  ou  moins  complète,  suivant 
le  régime  qu'elle  a  stipulé.  Il  faut  à  cet  égard  faire  une  distinc- 
tion : 

Si  la  femme  ne  s'est  point  réservé  le  droit  d'administrer  ses 
biens  en  tout  ou  en  partie,  elle  ne  peut  rien,  son  incapacité  est 
absolue  :  elle  s'applique  aussi  bien  aux  actes  de  simple  adminis^ 
tration  qu'aux  actes  de  disposition. 

Que  si,  au  contraire,  elle  a  conservé,  d'après  ses  conventions 
matrimoniales,  l'administration  de  ses  biens,  en  tout  ou  en  partie, 
ce  qui  a  lieu  notamment  sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens 
(art.  1422),  son  incapacité  n'est  plus  que  relative  à  certmns 
notes  :  incapable  de  tout  acte  de  disposition,  elle  peut  faire  tout 
acte  d^admiinistration. 

Sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  la  femme  ne  peut 
point /aire  le  commerce  sans  l'autorisation  de  son  mari.  Mais, 
lorsqu'elle  est  autorisée  à  faire  un  négoce,  elle  peut^  sans  qu'elle 
ait  besoin  d'aucune  autorisation,  faire  tous  les  actes  qui  s'y  rap- 
portent. 

[[En  effet,  l'article  179  dit  que  "  la  femme,  si  elle  est  mar- 
''  cbande  publique,  peut,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  s'obliger 
'*  pour  ce  qui  concerne  son  négoce,  et  en  ce  cas,  elle  oblige  aussi 
''  son  son  mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux. 

"  Elle  ne  peut  être  marchande  publique  sans  cette  autorisation 
"  expresse  ou  présumée." 

Ces  dispositions  qui  permettent  à  la  femme  de  faire,  sans  auto- 
risation, des  actes  d'administration,  lorsqu'elle  est  séparée  de  biens, 
ou  des  actes  de  commerce,  lorsqu'elle  est  marchande  publique,  de 
l'autorisation  expresse  ou  présumée  de  son  mari,  sont  des  excep- 
tions à  la  règle  qu'énonce  l'artide  177.  Il  y  a  d'autres  cas  où 
cette  règle  ne  s'applique  pas.  Ainsi,  la  femme  peut,  sans  autori- 
sation :  1^  donner  ou  refuser  son  consentement  au  mariage  de  ses 
enfants  mineurs;  2^  accepter  des  donations  offertes  à  ses  enfants 
mineurs  (art.  303)  ;  3^  reconnaître  un  enfant  naturel  (M.  Bau- 
dry-Lacantinerie  (n^  632).  Il  sufi&t,  pour  le  moment,  d'indiquer 
sommairement  ces  cas  qui  font  voir  quelle  est  l'étendue  de  notre 
règle,     n  en  sera  question  dans  le  §  5  influa. 


"fî^u  r//>'«Mur«rY  a  iik  >^.  <K  rA.>t  éu^^  ^si^iK^  pu^  îe  ski.     A 
i\/#v*?rïi^. 'Ur.A  ^fa«4#;  *yt  Imlhzk/^ é RkUkU   ^  LC  J-  p.  ICI , 

Vf,  «^  r«r4;//rAA4b>;  4^  cK  èAsI.  Od  s  égiLemeoc  jiigé  éia»  eett 
/Ar«ai^,  t'j/tutSè^,  f\%tM  1*  ttoje  d«  IManc  r.  RUiim  H.  C  R^ 
)/  ^H^,  /{'i«  li:  UIl/^  a  ffrirfi  niiTD^  par  k  femme  «■■■  Fi 
'k  ^/Tf  r/»«ri  ^^  bijl,  XDJU4.  daoA  U  d^raii^re  cause,  Vjqi  « 
U  uuiïM  fï'nn  ^juXthàÀh  hilki  vU-â^Tis  de  la  femme,  on  ca  a 
wUtÈin  U  vahdjt^  à  |V:(^%rd  df^  etid/>Mears /"ay.  Dua  la  cause  de 
a^/hUji  V.  (/litMy  (f>  U  S.,  p.  92,,  k  juge  Tcmmee  a  déddé 
/|>j'tifi^  hfnttiH  fl/f(iar^  quaut  aax  biens  ne  peut  s'engager  i 
Vf^nUfTii^Uim  Ah  ntfu  mah  à  payer  à  un  agent  dlmmenbles 
cjiuimxttmtfu  iftUT  la  vente  d'une  de  ses  piopriâés.  Dana  la  < 
'li;  /Air/.  4lr  Jtmepk  ^M.  L.  R,  6  Q.  B.,  p.  301),  k  cour  d'^ipel  a 
|ij^/;  que  U  rMudion  dans  k  taux  des  intérêt  dus  sur  nne  oéuiœ 
hyjftfiy'rHïrH  n'eHt  fias  un  acte  d'administration  mais  nne  véritable 
iU/uhiUfU  \  ainsi  une  sembkbk  réduction  £ute  par  nne  femme 
4/']fnW'A^  de  biens,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  est  nnik. 

lit  (UfMT  (ïiiii\n;\  a  jug/;  dans  k  cause  de  Jodoin  é  La  banque 
ftJfiH'MUiffa  (li.  J.  (i.f  3  B.  R.,p.  36),  que  l'acquiescement  d'une 
ferrimit  non  s|>/;cialenient  autorisée  à  cet  effet,  à  ce  que  k  banque 
M'uifprri|irie  dr!N  actir/ns  à  elk  appartenant»  en  paiement  de  sa  dette, 

(fi)  Vttyt*'/.,  fpiant  à  la  roiiponsabilitë  de  l'endosseur,  Tarticle  55  de 
VAth  (Utt  Iriirfn  de  cftanffe,  1890. 
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est  nul,  un  pareil  acquiescement  requérant  rautorisation  spéciale 
du  mari.  Enfin,  dans  une  cause  toute  l'écente,  Davmon  v. 
Bédard  et  al.  ÇR.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  48),  la  cour  de  révision^ 
infirmant  le  jugement  de  la  cour  supérieure,  a  jugé  que  lorsqu'une 
femme  mariée,  marchande  publique,  est  représentée  pour  les  fins 
de  son  commerce,  par  son  mari,  et  que  ce  dernier  a  endossé  un 
billet  au  nom  de  sa  femme,  le  fait  que  le  mari  a  endossé  ce  billet 
comporte  sufiSsamment  l'autorisation  maritale  pour  valider  l'endos- 
sement ;  que  lorsque  cet  endossement  dépassait  les  pouvoirs  que 
la  femme  avait  donnés  à  sou  mari  et  que  la  femme  l'a  subséquem- 
ment  ratifié,  une  nouvelle  autorisation  maritale  n'est  pas  requise 
pour  rendre  cette  ratification  valable,  vu  que  l'autorisation  néces- 
saire existait  déjà  par  l'endossement  et  que  la  ratification  rétroagit 
jusqu'au  jour  du  contrat  ;  que  le  consentement  donné  après  coup 
par  le  mandant  à  un  acte  non  autorisé  de  son  mandataire,  est 
censé,  en  loi,  avoir  été  donné  avant  l'acte  et  le  valide  à  tous 
égards.  Ce  jugement  a  été  infirmé  par  la  cour  d'appel  le  27 
décembre  1894.  Le  jugement  de  ce  tribunal  confirme  le  juge- 
ment de  la  cour  supérieure  et  infirme  celui  de  la  cour  de  révision. 
n  porte  plutôt  sur  le  fait  que  sur  le  droit.  La  femme,  sur  demande 
d'un  de  ses  créanciers,  avait  &it  cession  de  ses  biens  et  avait 
porté,  dans  son  bilan,  la  créance  de  Dawson.  La  cour  de  re  vision 
avait  vu  là  une  ratification  de  l'endossement  fiedt  en  son  nom  par 
son  mari.     Cette  ratification  elle  la  croyait  autorisée  par  le  Mt 

![ue  le  mari  avait  endossé  le  billet  en  question  au  nom  de  sa 
émme^  La  cour  d'appel,  au  contraire,  n'a  pas  voulu  donner  à 
cet  endossement  du  mari  une  portée  aussi  considérable.  Au  mo- 
ment de  la  préparation  du  bilan  de  la  femme,  le  prometteur  du 
billet  avait  fait  fEÛllite,  et  il  n'était  pas  à  présumer  que  le  mari  vou- 
lait, dans  ces  circonstances,  autoriser  la  ratification  de  sa  femme. 
D'ailleurs,  l'identité  de  la  créance  portée  au  bilan  n'était  pas 
démontrée,  et  le  mari  n'était  pas  partie  à  la  demande  de  cession 
de  biens  dirigée  contre  sa  femme  ;  ainsi,  toute  procédure  &ite  par 
la  femme,  dans  cette  cession  de  biens,  était  nuUe  (a). 

Quant  à  la  preuve  et  au  mode  de  l'autorisation,  on  a  décidé, 
dans  la  cause  de  Métrieaé  &  BrauU  (10  L.  C.  B.,  p.  157),  qu'il 


(a)  Voir,  corume  affirmant  le  principe  de  l'article  177,  les  causes  de 
RofévUJe  &  Tfu  Commercial  Bank  (1  R.  de  L.,  p.  406),  de  Brown  v. 
Guy  (4  L.  N.,  p.  254  ;  on  y  &  jugé  que  la  fetame  peut  acheter  des  objNjlts 
de  uéceoitô  pour  la  vie  Man8  rautorisation  de  non  mari)  et  de  TJie 
Oêhivwa  Cabinet  Co,  v.  Wtiahburn  (6  L.  N.,  p.  23  ;  on  y  a  décidé  que 
la  femme  ne  peut,  sans  Tautorisation  maritale  acheter  des  meubles  de 
ménage). 

33 


514  DU  lURUOS  [     ] 

y  a  autoriflation  auffiaaDte  du  mari  quand  la  femme  se  dédare 
**  dûment  aaaiatëe  et  d'abondant  autmaée"  sans  dire  par  qui,  le 
mari  oomparaiaaant  à  l'acte  pour  déclarer  qu'il  ne  sait  signer, 
après  lecture  faite.  La  cour  d'appel  a  également  jugé,  dans  la 
cause  de  Crevier  é  RodieUau  (16  L.  C.  R.,  p.  328)»  qu'un  con- 
trat par  une  femme  mariée  sans  autorisation  par  le  mari  donnée 
par  Facte  même  contenant  le  contrat  n'est  pas  valable.  Mais 
évidemment,  le  consentement  par  écrit  du  mari  donné  antérieu- 
rement au  contrat,  suffirait  aux  termes  de  l'article  177.  Dans  une 
autre  cause,  œUe  des  C<mirni89(iLvrt6  <f  école  ds  Sorti  v.  Crébama 
(9  L.  C.  J.,  p.  28),  la  cour  de  revision  a  jugé  que  le  dire 
du  shérif^  dans  son  rapport  du  bref  dô  Urriê,  que  la  femme 
séparée  de  biens  devenue  adjudicataire  était  autorisée  par  son 
mari,  alors  présent^  n'est  point  suffisant^  sans  la  production  d'une 
autorisation  écrite  et  précise.  Enfin,  dans  la  cause  de  Johnélon  v. 
Scott  (3  L.  N.,  p.  171),  on  a  jugé  que  le  &it  parle  mari  d'endos- 
ser un  billet  à  ordre  w^goé  par  sa  femme  constitue  de  sa  part  une 
autorisation  suffisante.]]  (aj 

IL  9ss  aofess  judisiairss.  —  la  femme  ne  peut  point,  sans  auto- 
risation, ester  en  justice  (êtare  in  judicio),  c'est-à-dire  plaider, 
figurer  comme  partie  dans  un  procès. 

La  règle  est  générale.     Elle  s'applique  : 

1^  Sous  quâque  régime  que  la  femme  soit  mariée,  [[sauf^ 
comme  le  dit  l'article  176,  que  la  femme  séparée  de  biens 
peut  ester  en  justice  quand  il  s'agit  de  simple  administration. 
Cette  exception  tirée  de  l'ancien  droit  français  n'existe  pas  en 
France.]] 

2^  A  toute  espèce  de  différends. 

3^  Alors  même  que  la  femme  plaide  contre  son  mari.  Ainsi, 
lorsqu'elle  forme  une  demande  contre  lui,  elle  ne  peut  le  fiure 
qu'en  vertu  de  son  autorisation,  ou  de  celle  de  la  justice. — Toute- 
fois, lorsqu'elle  veut  former  une  demande  en  eéparation  de  corps 
ou  de  biens,  elle  peut,  sans  aucune  autorisation,  présenter  la 
requête  qui  doit  précéder  sa  demande  ;  quant  à  la  demomde  elle- 
même,  elle  la  forme,  non  point  avec  l'autorisation  de  son  mari, 
mais  avec  l'autorisatiou  du  tribunal  (b). 


(a)  Voir  Bur  cette  question  de  rautoriBation  maritale  et  de  la  forme 
dans  laquelle  elle  doit  se  donner,  im  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
26  juillet  1871,  Sirey,  1871.*!.  66,  et  surtout  l'importante  note  qui 
raccompagne. 

(b)  Dans  notre  pratique,  elle  demandera  cette  autorisation  par  les 
conclusions  de  sa  requête.    Voir,  au  reste,  les  art.  972,  966  C.  F.  C. 
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[[On  décide,  en  Fiance,  que  lorsque  le  mari  poursuit  sa  femme, 
cette  dernière  doit  être  tenue  pour  autorisée  tacitement,  par  cela 
seul  qiie  son  mari  l'attaque.  Si,  au  contraire,  c'est  elle  qui  ac- 
tionne sou  mari,  elle  sera  encore  considérée  comme  autorisée  taci- 
tement si  son  mari  accepte  le  débat  et  conclut  sur  le  fond.  £n 
ce  sens,  cass.  18  mars  1878,  Dalloz  78.  1.  201,  Sirey  78.  1.  193 
(M.  Baudry-I^acantinerie,  n^  627).]] 

4^  Quelque  rôle  qu'elle  ait  dans  l'instance,  c'est-à-dire  soit 
qu'elle  agisse  comme  deniav  d^^esae,  soit  qu'elle  agisse  comme 
défendei'eaae. 

Sous  ce  dernier  rapport  cependant  une  exception  a  été  admise  : 
l'autorisation  n'est  point  nécessaire  lorsque  la  femme  est  défende- 
resse en  matière  criminelle^  correctionnelle  ou  de  poli^^. 

Quel  est  le  motif  de  cette  exception  ? 

La  défense,  a-t-on  dit,  est  de  droit  naturel,  rien  ne  doit  l'en- 
trover. 

Mais  la  défense  n'est-elle  pas  aussi  de  droit  naturel  en  matière 
civile  ? 

Le  mari,  a-t-on  dit  encore,  ne  peut  point»  par  son  refus  d'auto- 
risation, empêcher  l'action  de  la  société  qui  poursuit  la  réparation 
d'une  infraction  aux  lois. 

Mais  le  mari  peut-il  donc,  en  matière  purement  civile,  empê- 
cher, par  son  refus,  l'exercice  des  actions  civiles  auxquelles  sa 
femme  est  soumise  ? 

Voici,  si  je  ne  me  trompe,  la  véritable  pensée  de  la  loi. 

En  matière  civile^  le  mari  et  la  justice  peuvent^  dans  certains 
cas,  refuser  justement,  utilement,  l'autorisation  que  sollicite  la 
femme  de  plaider  comme  défenderesse  :  car  il  se  peut  que  sa 
défense  soit  le  résultat  d'un  entêtement  ridicule  et  injuste.  Ce 
refus  d'autorisation  amènera  contre  eUe  une  condamnation  par 
défaut^  car  la  femme  défenderesse  sans  autorisation  est  réputée 
défaillante  ;  mais  cela  ne  vaut-il  pas  mieux  qu'une  condamnation 
contradictoire,  après  beaucoup  de  temps  perdu,  et  avec  des  frais 
énormes  à  supporter  ? 

Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  la  femme  est  défenderesse  en 
Tthotière  crvmi/neUe  ;  dans  ce  cas,  elle  a  toujours  intérêt  à  se 
défendre,  ne  fût-ce  que  pour  faire  diminuer  la  peine  qu'elle  doit 
encourir.  Sa  défense  étant  dans  tous  les  cas  utile  et  juste,  on  ne 
peut  pas  la  forcer  de  se  laisser  condamner  par  défaut  ;  or,  si 
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raatoriaatîon  de  se  défendre  ue  peut  en  aucwn  oaa  lui  être  refusée 
juetements  à  quoi  bon  la  demander  (1)  7 

Bevenone  à  notre  r^^. 

Une  fiDe  ou  une  veuve  majeure  est  engagée  dans  un  pioois; 
eUe  se  marie  : — rautorisation  est-elle  néoessaiief  On  distingue  : 

L'afEûie  est-elle  en  état  au  moment  du  mariage  :  le  change- 
ment qui  s'est  opéré  dans  kt  capacité  de  la  femme  est  un  ait 
indifférent.  Le  rôle  des  parties  et  de  leurs  procureurs  étant 
achevé  et  la  défense  complète,  rien  ne  peut  plus  retarder  le  juge- 
ment. Dès  lors»  il  n'est  besoin  d'aucune  autorisation  (articles  434, 
436  code  de  procédure  dvîle). 

(1)  Lorsque  la  femme  a  commis  un  délit  ou  un  crime,  deux  actions, 
Vaetion  pubUqus  et  Vadian  cMie^  existent  contre  elle  ([en  Fnuic6.ll 

Bile  peut^  sans  aucune  autorisation,  défendre  à  Vactwn  publique, 
Bn  est-il  de  même  quant  à  Vadion  cMie  t  ITy  peut-elle,  an  contraire, 
valablement  défendre  qu'autant  qu'elle  a  été  autorieée  ?  On  distîninie  : 

Si  la  partie  civile  ajrit  en  même  temps  que  le  ministère  public  et 
devant  le  tribunal  criminel,  la  femme  ainsi  poursuivie  n'a  pas  besoin 
d'autorisation  :  la  loi,  qui  la  déclare  capable  de  se  défendre»  quant  an 
fait  principal,  l'habilite  par  là  même  quant  aux  conséquences  de  ce 
fait  :  acoeaêoriufn  aequUur  ff>rinctpale.  —  La  partie  civile,  par  les 
preuves  Qu'elle  fournit,  aide  d'ailleurs  le  ministère  public  à  prouver 
le  délit  :  u  faut  donc  que  la  femme  puisse  se  défendre  contre  elle.  — 
I/art.  860  du  code  d'instruction  criminelle  confirme  ce  nrstème.  U 
dit,  en  effet,  que  la  partie  civile  peut  former  sa  demande  a  l'audience 


pour  cela,  assigner  préalablement  le  mari  en  validité  de  la  demande 
formée  contre  la  femme. 

Si,  au  contraire,  la  partie  civile  forme  sa  demande  devant  le 
tribunal  civil,  la  femme  n'y  peut  défendre  qu'autant  qu'elle  est 
autorisée  :  alors,  en  effet,  on  ne  peut  plus  dire  qu'^e  est  poursuivie 

IBtt  Cl'ilHMISla 

—  Une  troisième  hypothèse  est  possible.  La  femme  peut  être  pour- 
suivie devant  le  tribunal  correctionnel  par  la  partie  lésée,  sans  l'être 
par  le  ministère  public  (art  146  et  182  code  instr.  crim.)  :  a-t-elle,  dans 
ce  cas,  besoin  d'une  autorisation  ?  "  Oui,  sans  aucun  doute,  a-t-on  dit  : 
car,  dans  l'espèce,  l'action  est  exclusivement  civile,  et  rien  n'empScfae 
la  partie  lésée  d'assimer,  aux  fins  d'autorisation,  le  mari  en  même 
temps  que  la  femme. 

J'aime  mieux  la  négative.  Le  tribunal  correctionnel  saisi  de  l'action 
civile  doit,  avant  d'accorder  les  dommages  et  intérêts  réclamés  parla 
partie  lésée,  constater  le  délit.  Cette  constatation  peut  amener 
contre  la  femme  une  condamnation  oorrectionn^e  :  car  le  ministère 

Sublic  qui  est  présent  peut  immédiatement  conclure  à  l'application 
e  la  peine.  Or,  du  moment  que  la  femme  est  exposée  à  subir  une 
peine,  elle  n'a  pas  besoin  d'autorisation  pour  se  défendre  (VaL, 
Sxplic.  êomm^,  p.  123  ;  Dem.,  1. 1,  n^  200  bù,  III  ;  M  Demol.,  t.  II, 
n^  148).  [[Je  laisse  cette  note  car  la  question  débattue  est  importante, 
il  arrive,  en  effet,  à  nos  tribunaux  répressifs  inférieurs  de  condamner 
une  partie  à  payer  des  dommages.  Le  lecteur  saisira  facilement  ce 
qu'il  y  a  là  d'inapplicable  à  notre  organisation  Judiciaire.]] 
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L'affaire  n'est-elle  point  en  état  :  le  rôle  des  parties  n'étant 
point»  dans  oe  cas,  terminé,  l'affaire  ne  peut  pins  marcher  régu- 
lièrement tant  que  la  femme  n'a  pas  été  autorisée  à  la  continuer. 
[[C'est  le  cas  de  la  reprise  d'instance,  art.  437  C.  P.  C.]]. 

Toutefois,  les  prociédures  peuvent  être  utilement  continuées 
sans  autorisation,  tant  que  le  mariage  n'a  pas  été  notifié  à  l'adver- 
saire de  la  femme  :  car  il  n'est  pas  tenu  de  savoir  qu'elle  a  changé 
d'état  (art.  436  code  de  procédure). 

La  femme  engage  un  procès  ;  le  mari  donne  son  autorisation  : 
quelle  en  est  l'étendue  ?  La  femme  peut-elle,  sans  autorisation 
nouvelle,  plaider  en  appel  i 

Si  l'autorisation  est  expressément  limitée  à  tel  ou  tel  degré  de 
juridiction,  à  tel  ou  tel  recours,  il  est  évident  qu'elle  n'a  qu'un 
effet  limité  et  restreint  au  degré  et  au  recours  textuellement 
prévus.  Ainsi,  par  exemple,  la  femme  qui  est  autorisée  à  plaider 
en  prsmière  inetance  ne  peut  point,  sans  une  autorisation  nou- 
velle, plaider  en  wppd. 

Â  l'inverse, .  si  l'autorisation  est  expressément  donnée  m 
(yïmhtTïi  causami,  c'est-à-dire  pour  suivre  le  procès  dans  toutes  ses 
phases,  la  femme  qui  l'a  obtenue  peut,  sans  autorisation  nouvelle, 
ester  en  appel  (1). 

Mais  que  décider  si  l'autorisation  n'est,  dans  ses  termes,  ni 
restreinte  au  premier  degré,  ni  étendue  à  toutes  les  phases  du 
procès,  lorsqu'elle  est^  par  exemple,  conçue  en  ces  termes  :  pour 
suivre  tel  procès^  pour  former  tMe  demande  î 

n  faut,  je  crois,  résoudre  la  question  par  une  distinction  : 

La  femme  qui  a  obtenu  cette  autorisation  n'a  pas  besoin  d'être 
autorisée  de  nouveau  pour  ester  en  appel  :  car  l'appel  ne  constitue 
point  une  affaire  nouvelle  :  ce  n'est  rien  autre  chose  que  la  siuUe 
ou  plutôt  la  continuation  devant  ime  juridiction  supérieure 
d'une  affaire  qui  a  déjà  été  jugée  par  un  tribunal  d'un  degré 
inférieur. 

La  requête  civile  (art.  505,  C.  pr.),  constitue,  au  contraire,  une 
affaire  vraiment  nouvelle  :  car  le  procès  qui  a  subi  et  épuisé  les 
[[divers]]  degrés  de  juridiction  est  réellement  terminé.  La  femme 
ne  pourra  donc  point»  sans  une  autorisation  nouvelle,  ester  en 
requête  civile  (2)  (a). 

(1)  Contra^  M.  Laurent,  t.  III,  n^  140. 

(2)  Comp.  M.  Demol.,  t.  II,  n"»  285  et  suiv. 

(a)  Mourlon  décide  la  même  chose  quant  au  recours  en  cassation, 
.rai  retranché  cette  partie  comme  étant  inapplicable  dans  notre  droit. 
Voir,  sur  ces  questions,  M.  Baudry-Lacantmerie,  n^  627. 
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[[BemaïquoDByà  cet  ëgaid,  qu'il  7  a  deux  espèces  d'aaUNrûalioii: 
rautoriflotion  expreeee  et  Tautonaation  tadte.  La  piemièie  doit 
de  toute  uéoeesitë  précéder  l'adiou  (car  nous  ne  parlons  pas  mainte- 
nant de  la  défense),  l'autre  se  &it  par  la  comparution  du  maii  pour 
autoriser  sa  femme,  c'est  ïasridanee  dont  parle  Tait.  176.  Quand  il 
s'agit  de  poursuivre  une  femme,  on  met  son  mari  en  cause  à  l'eflfct 
de  l'autoriser  et  alors  peu  importe  que  le  mari  comparaisse  eu 
non,  peu  importe  même  qu'il  refuse  fcnnelkment  son  autorisa- 
tion, la  femme  pouna  être  condamnée,  mais  elle  ne  pouna 
contester  l'action  sans  y  être  autorisée  soit  par  son  maii,  soît^  à 
son  défaut  ou  sur  son  refus,  par  le  juge.  Yojes,  en  ce  sens,  la 
cause  de  Marmen  v.  Brown  et  vir.,  ci-dessous. 

JurûprtMfence.  —  Je  ferai  maintenant  une  courte  rerue  de 
la  jurisprudence  sur  ce  sujets  en  écwrtant  les  décisions  qui  ne 
font  qu'aflSrmer  la  disposition'de  l'article  176. 

Cas  où  Vautoriêatum  maritale  n^êtt  pa»  rejwiêe.  —  Dans  les 
espèces  qui  suivent^  on  a  jugé  que  l'autorisation  maritale  n'était 
pas  requise. 

Quand  la  femme  séparée  de  biens  fiiit  une  procédure  judidairs 
pour  la  conservation  de  ses  biens  mobiliers,  par  exemple  en  portant 
opposition  à  leur  vente  sur  saisie-exécution  :  (7ary  v.  Byland  (3 
L.  C.  R.,  p.  132),  et  Owena  v.  Laflamme  (24  L.  C.  J.,  p.  207). 

Quand  le  mari  poursuit  sa  femme  :  LuMBier  v  ArthatnJboMU^ 
(11  L.  C.  J.,  p.  63),  et  Samfafon  v.  PauUn  (13  Q.  L.  B.,p.  53). 

Quand  le  mari  est  mis  en  cause,  mais  ne  soutient  pas  sa  femme 
et  que  celle-ci  conteste  l'action  :  Bonnéau  v.  Laterrewr  (1  Q.  L. 
R.,  p.  351).  Pourtant^  dans  une  cause  récente  de  Jformen  v. 
Brown  et  vir.  (R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  245),  le  juge  Routhier  a  jugé 
que  lorsque,  dans  une  action  en  dommages  contre  mari  et  femme 
communs,  le  premier  déclare  qu'il  n'entend  pas  assister  ni  auto- 
liser  sa  femme,  toutes  les  procédures  subséquentes  fiiites  par 
celle-ci,  sans  autorisation  maritale  ou  judiciaire,  sont  nulles  et 
doivent  être  rejetées  du  dossier  pour  défaut  d'autorisation  à  ester 
en  justice.  I^ns  cette  dernière  cause,  le  juge  Routhier  a  dèdaié 
que  la  décision  dans  Bonneau  v.  LoJb&mwr  n'avait  pas  fidt 
jurisprudence,  et  que  les  autorités  7  citées  n'ont  pas  d'application 
dans  notre  droit.  La  décision  dans  la  cause  de  MarvMn  v. 
Broivn  et  vir  me  paraît  conforme  à  la  doctrine  véritable.  Remar- 
quons qu'il  ne  s'agit  que  du  cas  où  la  femme  veut  contester 
l'action.  Si  elle  ne  comparaît  pas,  elle  pourra  être  condamnée 
par  défaut  malgré  que  son  mari  refuse  son  autorisation,  pourvu, 
toutefois,  que  ce  dernier  soit  en  cause. 
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Quand  le  mari  et  la  femme  sont  tous  les  deux  pouii^uivis  et 
comparaissent  et  plaident  séparément,  mais  par  le  même  procu- 
reur: McCormick  Jk  Buchcuiian,  en  appel  (16  L.  C.  J.,  p,  243). 

Quand  la  femme  est  poursuivie  en  sa  qualité  de  curatrice  à 
son  mari  interdit  :  Lemieifx  v,  Forcade  (2  B.  L.,  p.  626). 

Quand  la  femme,  poursuivie  comme  veuve,  prétend  par  excep- 
tion à  la  forme  qu'elle  est  «nis  puissance  de  mari,  elle  peut  faire 
cette  exception  sans  autorisation,  mais  avant  d'adjuger  sur  icelle, 
la  cour  ordonnera  que  le  mari  soit  mis  en  cause  :  Smith  i\  Vht'é- 
tien  (28  L.  C.  J.,  p.  8). 

Quand  la  femme  séparée  de  biens  est  marchande  publique  et 
qu'elle  poursuit  pour  des  fait^  relatifs  à  son  coxnmeice  :  Méthot  v 
Dunn  (M.  L.  R,  1  S.  C,  p.  224  et  12  B.  L.,  p.  634).  Dans 
l'espèce,  la  demanderesse,  sans  l'assistance  de  son  mari,  poursui- 
vait le  défendeur,  propriétaire  d'un  journal,  pour  y  avoir  écrit  que 
la  société  commerciide,  dont  la  demanderesse  faisait  partie,  était 
insolvable.  Le  défendeur  opposa  par  exception  à  la  forme  lo 
défaut  d'autorisation  maritale.  Le  considérant  suivant  donne  la 
portée  du  jugement  :  "  Considérant  qu'en  vertu  des  dispositions  de 
**  cet  article  176,  la  demanderesse,  séparée  de  biens  d'avec  son 
"  mari,  peut  diriger  seule  les  actions  qui  dépendent  de  la  jouis- 
"  sanoe  et  de  l'administration  de  ses  biens,  comme  poursuivre  ses 
"  débiteurs  et  ceux  qui  la  troublent  dans  cette  jouissance  "  (o). 

Quand  on  poursuit  la  femme  séparée  de  biens  sur  un  billet 
qu'elle  a  donné  à  ses  créanciers,  pour  obtenir  la  l'adiation  d'une 
hypothèque  grevant  un  de  ses  immeubles,  vu  que  la  signature  de 
ce  billet  ne  constitue  qu'un  acte  d'administration  pour  lequel  la 
femme  n'avait  pas  besoin  d'autorisation  :  Dudeuoir  v.  Arch/xm- 
bauU  (12  B.  L.,  p.  645). 

Quand  une  femme  sépai'ée  quant  aux  biens  poursuit  x>our  des 
loyers  :  Deènutrteau  v,  BalUie  (3  L.  N.,  p.  100). 

Quand  la  femme  séparée  de  biens  poursuivie  pour  le  recou- 
vrement d'une  créance,  appelle  en  garantie  un  tiers  qui  s'est 
engagé  à  payer  cette  créance  pour  elle  :  Marcou  v.  PhiUipe  ^18 
B.  L,  p.  574). 

(a)  Les  rapports  contiennent  deux  arrùts  dans  lesquels  on  a  juRé 
^ue  la  femme  marchande  publique  ne  peut  poiursuivre  8an.<j  l'autori- 
sation de  son  mari.  Ce  sont  les  causes  de  Vouny  v.  Feehan  (2  B.  de 
L.,  p.  437)  et  de  Lunch  v,  Poole  (M.  C.  R.,  p.  74).  Dans  la  demitTe 
cause,  la  femme  était  commune  en  biens  et  il  n^est  pas  douteux  «lue, 
dans  ce  cas,  il  lui  fallait  l'autorisation  maritale.  Quant  à  la  femme 
séparée  de  biens,  les  termes  de  l'article  I7(t  *'  quand  môme  elle  serait 
Ron-commune  ou  marchande  publique,"  sont  (qualifiés  par  l'exception 
portée  dans  la  seconde  partie  de  cet  article. 
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Quand  la  femme  est  poursuivie  pour  oontraventioii  à  l'acte  des 
licenoes  :  Buckwart  v,  Bazin  (19  E.  L.,  p.  666). 

Mode  de  VatUarisation  maritaJe,  Le  défaut  dCautcriMiùm 
peut- il  être  couvert  t  —  D'autres  décisions  se  rapportent  au  mode 
de  Tautorisation  ainsi  qu'à  la  question  de  savoir  si  le  défaut 
d'autorisation  peut  se  couvrir. 

Dans  la  cause  de  McCormick  é  Buchanan  (2  B.  L..  p.  733), 
la  cour  d'appel  a  jugé  que  l'assistance  du  mari  à  une  demande 
judiciaire  constitue  une  autorisation  suffisante  à  la  femme  de 
I)0ur8ui\Tc  ses  droits,  sans  les  mots  *'  autorisé  par  son  dit  mari  à 
l'effet  des  présentes.  " 

Dans  la  cause  de  Th4mui8  v.  Charbon/neau  (M.  L.  R,  1  S.  G., 
p.  263),  la  cour  de  revision  a  décidé  que  le  dé&ut  d'autorisation 
de  la  femme  mariée  pour  ester  en  justice  doit  être  plaidée  par 
exception  à  la  forme,  et  que  cette  informalité  est  couverte  par  la 
comparution  du  défendeur  et  son  défaut  d'invoquer  le  d^ut 
d'autorisation  dans  le  délai  de  la  loi  ;  qu'il  faut  procéder  par 
exception  à  la  forme,  même  dans  le  cas  où  la  demanderesse 
allègue  qu'elle  est  autorisée  et  que  le  défendeur  nie  le  tait  de  cette 
autorisation  ;  qu'un  plaidoyer  au  fond  contenant  ces  moyens  sera 
rejeté  sur  motion.  Cette  décision  fut  rendue  en  1880  par  les 
juges  Torrance,  Rainville  et  Jette.  Le  juge  Bainville  discute 
avec  une  grande  lucidité  toute  cette  question  d'autorisation  de  la 
femme.  Il  soutient  notamment  que  l'autorisation  maritale  néces- 
saire à  la  femme  pour  ester  en  justice  peut  intervenir»  même  après 
que  l'instance  a  été  introduite,  et  en  tout  état  de  cause,  pourvu  que 
ce  soit  avant  jugement;  que  le  tribunal  ne  peut  lorsque  la  femme 
est  demanderesse  la  déclarer  d'office  ou  même  sur  les  conclusions 
du  défendeur,  non-recevable,  faute  d'autorisation,  il  ne  peut  que 
surseoir. 

Cependant»  dix  ans  plus  tard,  la  même  cour  de  revision,  composée 
cette  fois  des  juges  Johnson,  Jette  et  Mathieu,  a  décidé  dans  la 
cause  de  Lamonta^ne  v.  LamorUagne  (M.  L.  B.,  7  S.  C,  p. 
162)  :  —  1^  qu'une  action  pour  faire  casser  un  testament  n'est 
pas  une  matière  de  simple  administration,  et  que  la  femme 
séparée  de  biens  ne  peut  intenter  une  semblable  action  sans 
Tautorisation  de  son  mari  ;  2^  qu'il  ne  suffit  pas  que  la  femme 
allègue  dans  sa  déclaration  qu'elle  est  autorisée  par  son  mari,  mais 
que  ce  dernier  doit  être  partie  à  l'action  ou  donner  son  consen- 
tement par  écrit;  3*^  que  le  défaut  d'autorisation  est  une  nullité 
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radicale  qui  ne  peut  se  couvrir  par  la  ratification  ou  le  consen- 
tement du  mari  donné  subsëquemment  (a), 

Le  juge  Jette  a  longuement  discuté  cette  question  et  vu  l'im- 
portance de  la  matière,  le  fait  que  ce  juge  faisait  partie  du  tribu- 
nal dans  la  cause  de  Thfmuia  v,  Charbormeau  et  que  la  jurispru- 
dence eonsacrée  dans  la  cause  de  Lamontagne  v.  LanuyrUagne  a 
reçu  la  sanction  de  la  cour  d'appel,  je  puiserai  largement  dans  ses 
remarques.  D'ailleurs,  l'exposition  de  cette  question  importante 
est  si  claire  et  lucide  et^  j'ajouterai,  si  conforme  à  la  véritable 
doctrine,  que  le  lecteur  ne  trouvera  pas  la  citation  trop  longue. 

Le  juge  Jette  établit,  comme  point  de  départ^  que  le  code  civil 
*'  pose,  **  conmie  règle  fondamentale,  dans  la  matière  qui  nous 
"  occupe  :  VincapaciU  de  la  femme  mariée.  Sous  quelque 
"  régime  qu'elle  ait  contracté  mariage,  —  conmiunauté,  exclusion 
<«  de  communauté  ou  séparation  de  biens,  —  la  femme,  comme 
''  règle,  est  incapable. 

*'  On  compare  quelquefois  cette  incapacité  à  celle  du  mineur, 
'*  mais  elle  est  bien  différente. 

*'  La  loi  ne  dédare  le  mineur  incapable,  qu'à  raison  de  sa 
"  faiblesse,  de  son  inexpérience,  elle  le  protège  contre  ceux  qui 
*'  pourraient  profiter  de  cette  inexpérience  et  eUe  le  rend  incapable 
**  de  faire  des  contrats  désavantageux.  Mais  elle  ne  ]e  prive  pas 
"  de  toute  capacité,  au  contraire,  et  chaque  fois  que  le  mineur 
''  agit  sagement,  et  fait  un  contrat  favorable,  la  loi  tient  ce  contrat 
"  pour  bon  et  lie  celui  qui  s'est  obUgé  envers  le  mineur. 

"  L'incapacité  de  la  femme  ne  découle  pas  de  la  même  source, 
"  c'est  dans  la  puissance  maritale  qu'on  en  trouve  le  principe. 
'*  C'est  parce  que  la  fenmie  est  soumise  à  la  puissance  maritale 
"  qu'elle  est  incapable.  Aussi  ne  peut-elle  rien  faire  sans  l'auto- 
<*  risation  de  son  mari,  ni  un  contrat  désavantageux,  ni  même  ua 
'*  contrat  favorable.  Ainsi,  elle  ne  peut  accepter  une  donation 
''  sans  autorisation. 

''  Or,  sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  la  fenmie  est 
**  soumise  à  la  puissance  maritale,  et  par  conséquent  eUe  est 
"  incapable. 

"  MsiA  à  cette  règle,  la  loi  fait  une  exception  :  elle  lui  permet» 
"  lorsqu'elle  est  séparée  de  biens,  de  faire  —  sans  autorisation  — 
''  non  pas  tous  les  actes  ou  contrats,  mais  simplement  ceux  qui 
"  concernent  l'administrations  de  ses  biens. 


(a)  I^  juge  Mathieu,  croyant  que  Tautorisation  n'était  pas  requise 
dans  Tespèce,  a  fait  enregistrer  son  dissentiment. 
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*'  Cee  piincipea  étant  posés,  voyons  maintenant  comment  ils 
*"  s'appliquent  dans  l'espèce  qui  nous  est  soumise. 

**  lYois  questions  se  soulèvent  en  cette  cause  : 

1^  "  Quelles  sont  les  actions  qu'une  femme  séparée  de  biens^ 
*'  peut  intenter,  ^ns  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice  ?... 

2^  **  En  quelle  fonne  se  donne  l'autorisation,  lorsqu'elle  est 
"  lequise  ? 

3^  *"  Le  défaut  d'autorisation  peut-il  être  couvert  par  une 
"  intervention  ou  ratification  subséquente  du  mari  ? 

!<>  M  Quelles  sont  les  actions  qu'une  femme  séparée  de  biens 
"  peut  intenter,  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice  ?  " 

Le  savant  juge  dte  l'article  176  et  continue  : 

"  Cet  article  est  le  seul,  dans  tout  le  code,  qui  détermine  la 
*'  capacité  de  la  femme  à  estei*  enjuàtice, 

**  Lorsqu'il  s'agit  de  la  capacité  de  contracte!*  il  en  est  autre- 
*'  ment  :  le  code  l'énonce  dans  trois  articles  séparés  :  les  art  177, 
"  1318  et  1422, 

"  Or,  il  y  a  une  différence  assez  marquée  dans  la  rédaction  de 
**  ces  divers  articles.  Ainsi,  tandis  que  l'article  177  reproduit 
**  exactement  l'ancien  droite  et  parle  simplement  des  actes  étadmi" 
**  niëtratuyii,  comme  étant  les  seuls  permis  à  la  femme  séparée 
"  de  biens,  l'art.  1318,—  qui  reproduit  à  la  lettre  l'art.  1449  du 
"*  C.  N., —  dit  que  la  femme  séparée  reprend  la  libke  adminis- 
**  tration  de  ses  biens  et  qu'elle  peut  dlepoêev  de  son  mobilier  et 
"  YaUéner  ;  et  l'art.  1422,  —  copié  de  l'art.  1536  du  C.  N.,—  dit 
**  que  :  '  Lorsque  les  époux  ont  stipulé,  par  leur  contrat  de  mariage, 
**  *  qu'ils  seront  séparés  de  biens,  la  femme  conserve  I'entièuë 
"  <  administration  de  ses  biens  meubles  et  immeubles,  et  la  Uhre 
**  'jouissance  de  ses  revenus  '. 

''  Les  articles  1318  et  1422  semblent  donc  aller  plus  loin  que 
*"  l'art.  177,  ils  affirment  plus  énergiquement  la  capacité  de  la 
"  femme  pour  conir<icter. 

*'  La  même  différence  a  été  signalée  en  France  entre  l'artide 
"  217  —  qui  correspond  à  notre  article  177  —  et  les  articles  1449 
«  et  1536.  " 

Le  juge  Jette  cite  Troploug,  Mariage,  t.  2,  ii^  1410,  et  Demo- 
lombe,  t.  4,  n^  164,  et  continue  : 

''  La  doctrine  et  la  jurisprudence  s'unissent  donc,  en  France, 
**  pour  restreindre  la  portée  des  articles  1449  et  1536  du  C.  N. 
«  —  c'est-à-dire  de  nos  articles  1318  et  1422  —  et  pour  faire 
"  prévaloir  la  disposition  de  l'art.  217  qui,  comme  le  dit  si  bien 
"  Troplong,  est  un  article  pHncipe,  " 


[      ]  PBOITS  ST  DEV01B8  BESPXCTIF8  DE8  ÉPOUX  623 

Le  aaTant  juge  adopte  cette  interprétation  et  passant  à  examiner 
k  oapadtë  de  la  femme  pour  ester  en  justice,  ajoute  : 

**  Sous  l'ancien  droite  on  n'avait  &it  aucune  différence  entre  la 
''  capacité  de  s'obliger  et  celle  d'ester  en  justice.  Le  code  Napo- 
'*  léon»  au  contraire,  inaugure  un  système  tout  différent»  et  tout 
**  en  maintenant  la  capacité  de  k  femme  séparée  quant  aux 
*"  obligations  relatives  à  l'administration  de  ses  biens,  il  lui  enlève 
^  absolument  k  capacité  d'ester  en  justice,  même  pour  des 
*'  demandes  se  rapportant  à  cette  administration... 

'*  n  est  évident  que  notre  code  n'a  pas  été  aussi  loin  ;  cepen- 
"  dant^  il  a»  sous  ce  rapport,  déterminé  k  capacité  de  la  femme 
''  séparée  de  k  manière  k  plus  précise  en  k  limitant  aux  actes 
**  de  êi/mple  oidrnvnistratian.'' 

Le  juge  Jette  examine  quels  sont  ces  actes  de  simple  adminis- 
tration, plus  spécialement  quant  àk  question  agitée  dans  l'espèce, 
k  demande  en  nullité  de  testement»  et  passe  ensuite  à  k  deuxième 
question  : 

2^  *'  L'autorisation  étent  requise  en  quelle  forme  doit-elle  se 
^  donner  ? 

**  L'article  177  du  code  nous  donne  les  deux  seuk  modes  d'au- 
^  torisation  de  k  femme  par  le  mari  : 

'*  Le  concours  du  mari  dans  l'acte  ;  et  2^  le  consentement  écrit 
•*  du  mari." 

Et  après  avoir  dté  Merlin,  Bepertoire,  v^  Autoriaation  mari- 
tale^ sec.  6,  art.  3,  S  4,  qui  enseigne  que  le  jugement  intervenu 
dans  une  cause  où  k  femme  a  i^dé  sans  être  autorisée  peut  être 
annulé,  k  juge  Jette  ajoute  : 

**  Nous  irons  plus  loin  et  nous  dirons  que  sous  l'empire  de 
**  notre  code,  non-seulement  ce  jugement  pourrait  être  annulé, 
'*  mais  qu'il  est  radicalement  md.  Et  c'est  ce  que  nous  allons 
**  éteblir  en  examinant  k  3e  question." 

3^  **  Le  défaut  d'autorisation  peut-il  être  couvert  par  une 
''  intervention  ou  ratification  subséquente  du  mari? 

"  n  est  de  principe  que  l'autorisation  maritak  ne  peut  se  doimer 
**  qu'à  deux  époques  déterminées,  awimt  ou  ou  mammU  Tnême  de 
''  l'acte  que  le  mari  autorise.  L'autorisation  doit  donc  être  anté- 
**  rieure  ou  (xmcomitante,  postérieure  elle  est  sans  effet." 

Ainsi  donc,  voik  k  vâiteble  doctrine  expliquée  à  Vencontre 
de  ceUe  qui  a  été  énoncée  dans  Thomas  v.  Cha/rhonneau. 
L'autorisation  doit  se  donner  au  moment  de  l'action,  ou  bien 
k  mari  doit  être  partie  à  k  demande  aux  fins  d'assister 
sa  femme.  Quand  k  mari  n'est  pas  partie  à  l'action,  il 
laudra  prouver  son  autorisation.    Mais  l'autorisation  pour  pki- 
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der  doit-elle  être  donnée  par  écrit  f  II  n'y  a  pas  de  difficnlt<^ 
quant  aux  actes,  l'art.  177,  en  effets  est  formel  Mais  l'ait  176 
ne  parle  pas  de  consentement  par  écrit,  il  n'exige  que  rautarisa- 
tion  ou  Pciagistcmce  du  mari.  L'art.  215  du  code  Napoléon  est 
au  même  effet  et  M.  Laurent  (t.  III,  n^  125)  en  conclut  que 
l'autorisation,  dans  ce  cas,  peut  se  manifester  par  des  fidts  et  se 
prouver  par  témoins.  Sans  me  prononcer  sur  cette  question,  je 
crois  qu'il  serait  plus  prudent  d'apporter  une  preuve  écrite  de 
cette  autorisation. 

J'ai  dit  que  la  doctrine  suivie  par  la  cour  de  revision  dans  la 
cause  de  Lamkontagne  v,  LamorUtigTie  a  reçu  la  sanction  de  la 
cour  d'appel.  Je  fais  allusion  à  l'arrêt  récent  rendu  par  cette 
cour  dans  la  cause  de  Peloquin  &  Cardinal  (R.  J.  Q.,  3  B.  B , 
p.  10).  L'appelante,  femme  séparée  de  biens,  qui  s'opposait  à  la 
vente  de  ses  immeubles  saisis  sur  son  mari,  était  désignée  comme 
femme  séparée  de  biens  dûment  autorisée  par  son  mari.  Ce  dernier 
n'était  pas  partie  à  l'opposition  et  aucune  preuve  d'autorisation  ne 
fut  apportée.  L'opposition,  cependant,  fut  contestée  au  mérite  et  fut 
renvoyée  par  la  cour  supérieure.  Sur  appel  de  ce  jugement  par 
l'opposante,  la  question  du  défaut  d'autorisation  fut  soulevée  pour 
la  première  fois  à  l'audition  en  appel  Cette  objection  fut  fatale 
à  la  cause  de  l'appelante,  car  bien  que  se  prononçant  en  sa  faveur 
sur  le  mérite  de  l'opposition,  la  cour  d'appel  renvoya  cette  oppo- 
sition, jugeant  que  le  défaut  de  preuve  de  l'autorisation  entraînait 
la  nullité  de  toutes  les  procédures  faites  au  nom  de  l'appelante  et 
que  la  cour  était  tenue  de  prendre  connaissance  de  cette  nullité 
en  tout  état  de  cause. 

Cas  où  VatUoriaation  marUaie  est  requise.  —  Je  citerai  main- 
tenant quelques  arrêts  où  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale  a 
été  affirmée. 

D'abord,  il  y  a  la  cause  de  LamorUagne  v,  Lamontagne  (a)  oà 
elle  a  été  requise  dans  le  cas  où  la  femme  intentait  une  action  en 
nullité  de  testament. 

Il  y  a  de  plus  la  cause  de  Durican  v.  Foy  et  al,,  (M.  L.  R., 
7  S.  C,  p.  186).  La  cour  supérieure  y  a  jugé  que  dans 
une  action  dirigée  contre  une  femme  séparée  de  biens,  accom- 
pagnée de  saisie-arrêt  avant  jugement,  dans  laquelle  cette  femme 
et  son  mari  ont  comparu  conjointement  par  le  même  procureur, 
la  femme  ne  pourra  pas  subséquemment  présenter  sans  autotî^ 
sation  une  requête  pour  faire  casser  la  saisie-arrêt. 


in)  Supra,  p.  52(). 
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D'ailleurs,  quand  la  femme  est  défendeiesse  et  que  le  mari 
est  mis  en  cause  pour  l'assister,  il  importe  peu  qu'il  comparaisse 
dans  la  cause  ou  non.  La  femme  sera  condamnée  même  quand 
le  mari  déclare  formellement  qu'il  lui  refuse  son  autorisation  pour 
plaider  à  l'action.  Voir,  dans  ce  sens,  Boy  v,  Bétoumay  (M  L 
C.  J.,  p.  203).  Mais  on  suppose  alors  que  la  femme  ne  conteste 
pas  l'action.  Si  elle  voulait  la  contester,  il  lui  faudrait  l'autorisa- 
tion maritale  ou  celle  du  juge.  Voir,  en  ce  sens,  la  cause  de 
Marmen  v.  Brotvn  et  vir,  (R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  245),  dtée  ci- 
dessus,  (p.  518),  dans  laquelle,  contrairement  à  celle  de  Bonrieau 
V.  Latêrreur  (1  Q.  L.  R.,  p.  351),  on  a  jugé  que  lorsque,  dans  une 
action  en  dommages  contre  mari  et  femme  communs,  le  premier 
déclare  qu'il  n'entend  pas  assister  ni  autoriser  sa  femme,  toutes 
les  procédures  subséquentes  faites  par  celle-ci  sans  autorisation 
maritale  ou  judiciaire  sont  nulles  et  doivent  être  rejetées  du 
dossier. 

Enfin,  dans  la  cause  de  CatdU  v.  Ferlomd  (B.  J.  Q.,  4  0.  S., 
p.  375),  on  a  jugé  que,  dans  une  demande  de  cession  de  biens 
adressée  à  une  femme  mariée,  marchande  publique,  le  mari  de 
cette  femme  doit  être  mis  en  cause  pour  assister  sa  femme  aux 
fins  de  la  cession  de  biens,  et  que  le  défietut  d'adresser  la  demande 
de  cession  au  mari  comme  à  la  femme  entraîne  la  nullité  de 
toutes  les  procédures.]] 

§  III.  —  Des  cas  doms  lesquels  VautorisoMon  de  justice  peut 
et  doit  svjppléer  Pa/utoriscUion  du  mari. 

n  se  peut  :  1®  que  le  mari,  par  caprice  ou  par  quelque  passion 
injuste,  refuse,  sans  raison  légitime,  l'autorisation  dont  la  femme 
a  besoin  pour  passer  un  acte  qu'elle  a  intérêt  de  &iie;  2^  qu'il 
soit  dans  l'impossibilité  physique  ou  légale  de  la  donner.  La 
faculté  qu'a  la  femme  de  s'adresser  alors  à  la  justice,  et  de  se 
fEÔre  autoriser  par  elle,  à  défaut  de  son  mari,  pare  à  ce  double 
inconvénient.  Ainsi,  l'autorisation  de  justice  peut  suppléer  à 
celle  du  mari  : 

1^  Lorsgu^U  refuse  injustement  VautoriscMon  qu^on  lui 
demamde.  [[L'article  178  dit  que  ''  si  le  mari  refuse  d'autoriser 
*'  sa  femme  à  ester  en  jugement  ou  à  passer  un  acte,  le  juge  peut 
''  donner  l'autorisation."]] 

(a)  Voir,  comme  affirmant  le  principe  de  Particle  177,  les  causes  de 
BlwnihArt  v.  Boule  (1  L.  G.  J.,  p.  03)  et  de  Méthot  v.  Perrin  (6  A.  L., 
p.  006). 
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2^  Laraqu^il  est  dbaent.     [[L'article  180  est  en  ces  tenues  : 

'*  Si  le  mari  est  interdit  on  absent^  le  juge  peut  autoriser  la 
''  femme,  soit  pour  ester  en  jugement»  soit  pour  contracter."]] 

En  est-il  de  même  lorsqu'il  est  simplement  Twn  présent  t 
En  principe,  non:  car  la  non-prénence  du  mari  ne  constitue 
point  XirwpaasibilUé  d'obtenir  son  autorisation.  On  peut 
attendre  son  retour  ou  lui  écrire,  puisqu'on  sait  où  il  est. 
Toutefois,  si.  en  cas  d'ttr^ence,  il  était  impombU  à  la 
femme  d'avoir,  en  temps  utile,  l'autorisation  de  son  mari,  elle 
pourrait  alors  la  suppléer  par  une  autorisation  de  la  justice.  Cette 
solution  est»  à  la  vérité,  contraire  à  l'article  180  du  code  civil,  qui 
ne  parle  que  du  mari  abèewt  ;  mais,  ce  texte  n'étant  point  conçu 
dans  un  sens  exclusif,  on  peut^  en  se  fondant  sur  son  esprit^ 
l'appliquer  toutes  les  fois  qu'il  y  a  iiapoesibiliUcfmtAaJtée  cP obtenir 
en  temps  utile  l'autorisation  du  mari.  C'est»  en  efbt»  l'observa- 
tion qui  fut  faite  au  ConseQ  d'État,  lors  de  la  discussion  à  laquelle 
a  donné  lieu  le  point  que  nous  étudions  (voy.  Fenet,  t  IX, 
p.  78)  (1). 

[[Dans  la  cause  de  Daeylva  v.  LizotU  (13  Q.  L.  R,  p.  262), 
il  a  été  décidé  que  la  femme  dont  le  mari  est  absent  peut  6tre 
autorisée  par  justice  à  ester  en  jugement»  mais  ce  ne  peut  ètie 
que  pour  la  poursuite  des  droits  qui  lui  sont  propres  et  non  de 
droits  appartenant  à  la  communauté  qui  n'est  pas  dissoute  et  dont 
elle  n'a  pas  l'administration. 

Plus  récemment»  dans  la  cause  de  Turcotte  v,  Nolet  (fi.  J.  Q., 
4  C.  S.,  p.  438),  la  cour  de  revision  a  jugé  que  la  femme  dont 
le  mari  est  aux  Etats-Unis,  dans  un  endbroit  inconnu,  peut  être 
autorisée  par  le  juge  à  ester  en  justice,  et  que  l'absence  prévue  à 
l'article  180  n'est  pas  celle  définie  à  l'article  86  et  ne  doit  pas 
nécessairement  en  léunir  les  conditions. 

Lorsque  le  mari  est  mineur,  on  ne  reconnaît  la  validité  de  son 
autorisation,  en  France,  que  pour  les  actes  qu'il  est  capable  de 
faire  lui-même  comme  mineur  émancipé.  Dans  les  autres  cas,  la 
femme  doit  être  autorisée  par  justice.  Ici,  au  contraire,  l'article 
182,  conforme  en  cela  à  l'ancien  droit»  donne  à  l'autorisation  du 
mari  mineur  la  même  force  que  si  ce  mari  était  majeur.  **  Le 
''  mari,  quoique  mineur",  dit  cet  article,  '*  peut,  dans  tous  les  cas, 
*'  autoriser  sa  femme  majeure  ;  si  la  femme  est  mineure,  l'autori- 


(1)  Dur.,  t.  II,  n^  506  ;  Deiu.,  t.  I,  n^  305  6w  ;  M.  DemoL,  t.  II,  n"" 
214.  —  Contra,  Marc.,  sur  Fart.  222  ;  MM.  Aubrv  et  Rau,  t.  Y,  $  472, 
note  30  ;  Laurent,  t.  III,  n^  127.  [[Aussi  M.  Baudry-Lacantinerie  (n'' 
640)>  Cela  se  fait  tous  les  jours  dans  la  pratique,  par  exemple,  quand 
le  mari  est  absent  du  pays  pour  cause  de  voyage.]] 
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**  sation  du  mari  majeur  ou  mineur  ne  suffit  que  pour  les  cas  où 
'*  un  mineur  émancipé  pourrait  agir  seul.  " 

En  France,  on  raisonne  ainsi  :  le  mari  étant  mineur,  comment 
pourrait-il  protéger  les  autres  quand  il  est  incapable  de  se  protéger 
lui-même  ?  Comment  pourrait-il  donner  à  sa  femme  une  capacité 
qu'il  n'a  pas  lui-même  ?  A  mon  sens,  c'est  là  raisonner  à  faux  et 
confondre  l'incapacité  qui  découle  de  la  minorité  et  celle  qui 
résulte  de  la  condition  de  femme  mariée.  Le  mineur  est  incapable 
parce  qu'il  est  sans  expérience,  la  femme,  parce  qu'elle  est  soumise 
à  la  puissance  maritale.  La  puissance  maritale  n'est  pas  afifectée 
par  la  minorité  du  mari.  D'ailleurs,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  mari 
communique  à  la  femme  la  capacité  de  faire  des  contrats  ;  cette 
capa^cUé  eUe  l'a  déjà  si  elle  est  majeure  et  non  interdite.  Il  ne 
fait,  par  son  autorisation,  que  relever  l'empêchement  à  Veœerdce 
de  cette  capacité  qui  résulte  de  la  puissance  maritale.  Donc, 
quoiqu'il  soit  mineur,  son  autorisation  suffit  pour  faire  disparaître 
cet  empêchement  et  la  femme  alors  exerce  sa  capacité  naturelle, 
tout  comme  si  elle  n'était  point  mariée. 

Conformément  à  ces  principes,  le  législateur  dit^  dans  la 
seconde  partie  de  l'article  182,  que  si  la  femme  est  mineure, 
l'autorisation  du  mari  majeur  ou  mineur  ne  suffit  que  pour  les 
cas  où  un  mineur  émancipé  pourrait  agir  seuL  Cela,  encore  une 
fois,  est  logique.  L'autorisation  du  man  fait  disparaître  l'empê- 
chement qui  résulte  de  la  puissance  maritale,  mais  n'affecte  pas 
l'incapacité  dont  la  femme  est  frappée  par  suite  de  sa  minorité. 
La  femme,  dans  ce  cas,  n'aura,  malgré  l'autorisation  du  mari,  que 
la  capacité  du  mineur  émancipé,  car  son  mariage  l'a  émancipée. 
Ajoutons,  toutefois,  que  les  actes  qu'elle  fait  avec  l'autorisation  du 
mari  ne  pourront  être  attaqués  que  par  elle-même  et  qu'autant 
que  ces  actes  lui  causent  préjudice,  tandis  que  si  elle  était 
majeure  et  qu'elle  n'eût  pas  pris  Tautonsation  de  son  mari,  les 
actes  en  question  seraient  radicalement  nuls  et  pourraient  être  atta- 
qués non  seulement  par  la  femme,  mais  partout  intéressé.]] 

3*^  Loraqu'il  est  interdit.  —  Ajoutons,  quoique  la  loi  ne  le 
dise  pas  expressément  :  lorsquo,  sans  être  interdit^  il  est  placé 
dans  une  maison  d'aliénés.  En  effets  il  est  alors,  de  même  que 
l'interdit,  privé  de  l'exercice  de  ses  droits. 

[[En  France,  on  conclut]]  par  analogie  que  le  mari  qui  est 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  point  autoriser  sa  femme 
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à  passer  des  actes  qu'il  serait  lui-même  incapable  de  fidie  pour 
son  propre  compte  (voy.  les  art.  499  et  513  C.  N.)  (1). 

[[La  différence  qui  sépare  notre  droit  du  droit  français  sur  cette 
question,  m'autorise  à  rejeter  cette  dernière  conclusion.  Et  cela 
pour  deux  raisons;  d'abord  l'article  180  ne  parlant  que  des 
interdits,  exclut  nécessairement  la  classe  de  ceux  qui  ont  reçu  un 
conseil  judiciaire,  car  aucune  analogie  n'existe  <:ntre  les  deux  cas. 
Ensuite,  il  s'agit  toujours,  en  France,  de  la  communication  par  le 
mari  à  sa  femme  de  la  capacité  qui  manque  à  cette  dernière, 
tandis  qu'ici  il  n'est  question  que  de  la  puissance  maritale  et  de 
l'empêchement  qu'elle  forme  à  l'exercice  de  la  capacité  naturelle 
de  la  femme.  Le  fait  que  le  mari  a  reçu  un  conseil  judiciaire  ne 
lui  enlève  pas  la  puissance  maritale,  et  n'eu  affecte  nullement 
l'exercice.  Car  cette  puissance  maritale  et  l'incapacité  qui  en 
résuHe  pour  la  femme,  sont  établis  dans  l'intérêt  social  et  de 
l'or  ire  public,  et  du  moment  que  le  man  a  Texercioe  de  ses 
facultés,  il  est  forcément  investi  de  cette  puissance  qu'il  ne  peut 
partager  avec  qui  que  ce  soit;  son  autorisation  est  donc 
suffisante. 

Je  puis  ajouter,  comme  d'ailleurs  je  l'ai  dit  ci-dessus,  que 
quand  le  mari  est  frappé  de  mort  civile,  sa  femme  n'a  plus 
besoin  ni  de  son  autorisation  ni  de  celle  de  la  justice.  Le  mariage 
se  trouve  alors  dissous  quant  aux  effets  civils,  et  la  femme  peut 
exercer,  nous  dit  l'article  36,  §  8,  les  droits  et  actions  auxquels  la 
mort  naturelle  de  son  mari  donnerait  lieu. 

n  y  a  un  arrêt  que  je  puis  citer  ici  &ute  de  pouvoir  mieux  le 
placer.  Cest  celui  qui  a  été  rendu  dans  la  cause  de  La,  hofMpu 
de  Toronto  v.  Perkina  (9  R.  L,  p.  562),  où  l'on  a  jugé  qu'une 
femme  mariée,  séparée  de  biens,  peut,  avec  l'autorisation  du  juge, 
accepter  une  obligation  et  hypothèque  à  elle  accordée  par  son 
mari.  Je  ne  vois  pas  la  nécessité  de  l'autorisation  judiciaire 
dans  l'espèce.  Le  mari  pouvait,  dans  ce  cas,  autoriser  sa  femme 
(voir  sttpro,  p.  504).  D'ailleurs,  la  justice  n'est  appelée  à 
intervenir  que  lorsque  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  fenmie  et 
lorsqu'il  est  absent  ou  interdit  (articles  178, 180). 

Je  puis  également  citer  l'arrêt  rendu  dans  la  cause  de  Auge  et 
al,  V.  Daouat  (R.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  113)  dans  laquelle  le  juge 
Mathieu  a  jugé  que  le  mari  n'est  pas  responsable  des  frais  de 
justice  faits  par  sa  femme,  commune  en  biens  avec  lui,  sans  son 


(1)  MM.  VuU  à  ton  cours  ;  DemoL,  t.  Il,  n"*  220;  A^abiy  et  Bao«  t 
V,  §  472.  note  46.  —Suivant  M.  Laurent  (t.  III.  n*"  132),  rautorisaUon 
sera  donnée  par  le  mari  assisté  de  son  conseil. 
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autorisation,  mais  avec  l'autorisation  du  juge.  Cette  décision  est 
basée  sur  les  termes  fonnels  des  articles  1280  et  1290  du  code 
civil.]] 

§  IV.  —  Des  cas  dans  lesquels  FatUorwation  du  maH  ne  peut 
pas  être  suppléée  par  celle  de  justice. 

L'autorisation  judiciaire  ne  peut  pas  suppléer  l'autorisation 
maritale  : 

1**  Lorsque  la  femme  veut  faire  le  commerce.  —  Quand  il 
s'agit  d'un  acte  déterminé,  la  justice  peut  facilement  l'apprécier 
et  peser  les  conséquences  qu'il  pourra  avoir  :  elle  peut  donc,  lors- 
qu'il lui  paratt  nécessaire  ou  utile,  et  qu'en  conséquence  elle  juge 
injuste  le  refus  du  mari,  habiliter  la  femme  à  le  £Edre.  H  n'en 
est  plus  de  même  lorsqu'il  s'agit  d'un  comm^erce  à  entreprendre, 
n  s'agit  alors  non  plus  d'un  acte  unique,  simple,  dont  on  peut 
aisément  se  rendre  compte,  mais  d'une  suite  d'a,f aires,  d'actes 
réitérés  et  de  natures  différentes  :  il  est  donc  impossible  d'en 
déterminer  à  l'avance  les  conséquences.  Qui  peut  dire  jusqu'où 
elles  iront  ?  Peut-âtre  amèneront-elles  la  ruine  totale  de  la  femme. 
La  femme  qui  demande  à  diriger  des  afEetires  aussi  périlleuses 
doit  être  douée  d'une  grande  expérience  et  de  beaucoup  de  raison. 
Mais  qui  sera  juge  de  ce  point  ?  Les  tribunaux  n'ont  point  les 
éléments  nécessaires  pour  le  vérifier.  Ce  serait  au  hasard  et^ 
pour  ainsi  dire,  en  aveugles  qu'ils  accorderaient  à  la  femme  la 
capacité  la  plus  compromettante  !  C'est  donc  au  mari  seul,  car 
lui  seul  peut  le  faire  en  parfaite  connaissance  de  cause,  qu'appar- 
tient le  droit  de  juger  si  la  femme  est  ou  non  capable  de  courir 
les  chances  périlleuses  du  commerce  qu'elle  veut  entreprendre. 
De  là  la  disposition  de  l'article  179  :  La  fernaoe  ne  pefoJt  être 
rtvardiande  publique  sans  ^auJtori&xtion  expresse  ou  présumée 
de  son  mari.]] 

Quelques  personnes  ont  proposé  une  distinction  :  lorsque  le 
mari  est  présent  et  qu'il  refuse  son  consentement^  on  conçoit  que 
la  justice  ne  puisse  pas  donner  à  la  femme  une  autorisation  qui 
pourrait  amener  la  perte  de  sa  fortune  entière  ;  mais,  quand  il 
est  absent,  quand  il  est  interdit,  faut-il  donc  que  son  impossibilité 
de  manifester  sa  volonté  rende  sa  femme  incapable  d'une  profes- 
sion qui  seule  peut-être  peut  lui  procurer  sa  subsistance,  celle  de 
ses  enfants  et  de  son  mari  (1)  ? 


(1)  Dem.,  l.  I,  n^  302  bis,  V  ;  Marc,  sur  lai  t.  220. 
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D'autares  rejettent  oette  difitinctioii.  La  règle  établie  par  Tar- 
ticle  179  est  absolue.  La  femme,  y  est-il  dit^  ne  peut  faire  le 
commerce  sans  l'autorisation  de  son  mari.  On  peut  regretter  sans 
doute  que  la  loi  n'ait  pas  Cût  la  distinction  qu'on  propose  ;  mais 
enfin  elle  ne  l'a  pas  £ute  :  dura  lex  aed  lex  (1) 

[[Cependant,  on  a  permis,  dans  l'espèce  désignée  sous  le  titre  de 
Ex  pwiie  0agno7i  (4  L.  N.,  p.  108),  à  une  femme  mariée  de  fiûre 
commerce  quand  son  mari  ne  pouvait  l'autoriser  vu  son  absence. 

J'ajouterai  que  M.  Baudry-Lacantinerie,  n^  641,  ne  se  prononce 
pas  sur  la  question.  Il  se  contente  de  dire  que  plusieurs  auteuis 
reconnaissent^  à  la  justice,  le  droit  d'autoriser  la  femme  à  fiûie 
commerce,  quand  le  mari,  pour  cause  d'impossibilité  physique, 
morale  ou  l^^ale  ne  peut  donner  oette  autorisation.  Cette  solu- 
tion,  ajoute-t-il,  est  fondée  sur  des  motifs  d'utilité  pratique  beau- 
coup plus  que  sur  des  raisons  de  droit. 

Le  même  auteur  croit  que  l'autorisation  de  la  justice  ne  pour- 
rait  pas  suppléer  le  refus  du  mari  d'autoriser  sa  femme  à  contracter 
un  engagement  théâtral  ou  peut-être,  d'une  manière  générale,  à 
exercer  une  profession  quelconque.  D'ailleurs,  en  supposant 
même  que  la  justice  pounait  autoriser  la  femme  à  contracter  un 
engagement  théâtral,  le  mari  pourrait  rendre  cette  autorisatiun 
vaine  en  changeant  de  résidence  et  en  forçant  sa  femme  à  le 
suivre. 

Bemarquons,  cependant»  que  notre  article  179,  pour  favoriser 
le  commerce,  et  pour  protéger  les  créanciers  de  la  femme  qui 
s'est  constituée  marchande  publique,  consacre  ici  une  exception  à 
la  règle  générale  qui  veut  que  l'autorisation  du  mari  soit  donnée 
d'une  manière  expresse  ou  du  moins  que  cette  autorisation  résulte 
du  concours  du  mari  à  l'acte  soit  judiciaire  soit  d'une  autre 
nature  dont  il  s'agit.  Le  législateur  dit  que  la  femme  ne  peut 
être  marchande  publique  sans  l'autorisation  expresse  ou  prémiTnée 
du  mari.  Ainsi,  il  suffirait  de  circonstances  moins  concluantes 
que  le  concours  du  mari  à  l'acte  de  commerce  pour  prouver 
l'autorisation  de  ce  dernier.  L'article  179  ne  s'explique  pas  sur 
la  nature  de  oette  autorisation  présumée,  ni  sur  les  circonstances 
qui  peuvent  l'établir.  La  simple  connaissance  du  fait;  sans  pro- 
testation de  la  part  du  mari,  pourrait-elle  faire  présumer  cette 
autorisation?  On  répond  affirmativement  à  cette  question  en 
France  comme  on  le  faisait  sous  l'ancien  droit.  On  considère  la 
femme  autorisée  du  moment  qu'elle  fait  le  commerce  au  vu  et  su 

(1)  MM.  Bravard,  sur  Part.  4,0.  comm.  ;  Demol.,t.  Il,  n*  248  ;  Aubry 
et  Rau,  t.  V,  i  472,  cote  70. 
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de  son  mari.  PatieTibia  marUi  pro  canaensu  est  (a).  Il  est,  du 
reste,  hors  de  doute  que,  si  à  cette  connaissance  du  mari, 
viennent  s'ajouter  des  actes  de  ce  dernier,  qui  font  voir  qu'il 
a  approuvé  le  commerce  de  sa  femme,  le  mari  sera  non-recevable 
à  prétendre  que  cette  dernière  a  agi  sans  son  autorisation.  Ainsi, 
le  mari  a  profité  de  ce  commerce,  il  a  vécu  des  profits  que  sa 
femme  a  réalisés,  il  a  payé  ses  dettes,  il  a  agi  comme  son  commis 
ou  représentant  :  son  autorisation  devra  nécessairement  se  pré* 
sumer.     Je  reviendrai  sur  cette  question,  tn/ra,  p.  539.]] 

2^  Lorsque,  étant  mariée  sous  un  autre  régime  que  celui  de  la 
séparation  de  biens,  elle  veut  accepter  une  exécution  testament 
toMre  (voy.  l'explic.  de  l'art.  906)  (h). 


§  y.  —  Des  cas  da/ns  lesquels  VautorisoEtian  du  mari  au  ds 
justice  n*est  pas  requise. 

La  nécessité  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  justice  ne  s'ap- 
pUque  point: 

L  Au  aotei  d'administration,  lorsque  la  femme  s'est,  par  son 
contrat  de  mariage,  réservé  le  droit  d'administrer  sa  fortune  en 
tout  ou  en  partie. 

n.  Au  testament  —  Deux  raisons  ont  fait  admettre  cette 
exception  :  1^  le  testament  devant  être  exclusivement  l'œuvre  de 
la  volonté  personnelle  du  testateur,  il  importe  que  la  fenmie  qui 
le  £Bdt  soit  Ubre  de  toute  influence  étrangère,  ce  qui  n'aurait  pas 
lieu  si  elle  ne  pouvait  le  fidre  qu'avec  l'autorisation  de  son  mari  ; 
2^  le  testament  d'ailleurs  ne  porte  aucune  atteinte  à  l'autorité 
maritale,  puisqu'il  ne  doit  produire  ses  effets  qu'à  l'époque  où  elle 
aura  cessé  d'exister,  c'est-àrdire  au  décès  de  sa  femme  (c). 

UL  Aux  dcoiti  que  la  loi  lui  oonfèro  dirootemont  ot  par  uns 
di^ontion  flimioUe.  —  Tels  sont^  par  exemple  :  le  droit  de  consentir 
au  mariage  de  ses  enfants  (art  119  et  120)  ;  et  le  droit  d'accepter 
pour  eux  les  donations  qui  leur  sont  offertes  (art.  303  et  789)  (d), 

ly.  Ans  aotes  ooDionratoirei  d»  sa  ftartone  aoquiso.  pourvu 
qu'ils  soient  de  telle  nature  qu'elle  ne  soit  pas  obligée  pour  les 

(a)  Siray  1871, 1,  66^  en  note.  Se  colonne.  M.  Baudry-Lacantinerie, 
n*^e47. 

(6)  M.  Bandrv-Lacanvinerie  (n^  641}  ajoute  à  ces  cas,  celui  auquel 
le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  a  compromettre.  Il  tire  ar|^- 
ment,  cependant,  de  dispositions  qui  n'existent  pas  dans  notre  droit. 

(c)  L'article  184  qui  énonce  cette  disposition  se  lit  comme  suit  : 

184.  —  '*  La  femme  peut  tester  sans  rautorisation  de  son  mari." 

(ci)  Voir  Bupra^  p.  611. 
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faire  é*€9ter  enjualioe^  [[sauf»  dans  le  cas  des  procès,  le  droit  de 
la  femme  sëpai^  de  biens  d'ester  en  justice  dûs  des  afEeùres  ou 
il  s'agit  de  simple  administration.]]  Que  lui  défend,  en  effet,  la 
loi  7  1^  d'ester  en  justice,  [[sauf  l'exception  d-dessus]]  ;  2^  de 
Cure  des  actes  d'aliénation  ou  acqmeition;  3^  de  iobUger. 
Mais  là  s'airètent  ses  prohibitions.  La  femme  peut  donc,  à  elle 
seule,  pourvu  qu'il  ne  s'agisse  point  d'ester  en  ^'tistice.  [[en  dehors 
des  cas  permis  par  la  loi]],  fiôre  tous  les  actes  qui  ne  renferment 
ni  acoutmtion,  ni  aliénaSîon^  ni  Migaiion^  c'est-àrdire  les  actes 
simplement  conservcUoires  de  sa  fortune  acquise.  C'est  ainsi,  par 
exemple,  qu'elle  peut  fisûre  une  sommation  à  ses  débiteui^  à  l'effet 
de  les  constituer  en  demeuro,  ou  un  protêt  pour  assurer  ses  droits 
contre  les  endosseurs  d'une  lettre  de  change.  La  loi,  quant  à  ces 
actes,  lui  permet  d'agir  seule,  parce  qu'ils  sont  de  telle  nature 
qu'ils  ne  peuvent  que  lui  profiter,  sans  nuire  jamais  à  son  mari  (1). 

Y.  Aux  oMigi^tioas  dont  alla  est  tenue  indépendamment  de  sa 
Tàkmté,  c'est-à-dire  qui  Uii  sont  impo&êrs  par  la  loi,  —  en 
d'autres  tonnes,  aux  obligations  qui  se  forment  sans  con- 
vention :  car  c'est  uniquement  sa  volonté  qu'on  a  faite  dépen- 
dante  :  tout  ce  qu'exige  la  loi,  c'est  que  la  femme  qui  est  mariée 
ne  puisse  pas,  par  l'effet  de  sa  volonté  personnelle,  s'obliger  sans 
autorisation. 

Cette  cinquième  exception  comprend  : 

1^  Xes  ooligaiions  qui  ont  leur  aowrce  dams  ce  principe 
d* équité  ;  personne  ne  doit  injustement  ef  enrichir  aux  dépens 
d^a/utrwi.  Ainsi,  lorsque  la  fenune  emprunte  sans  autorisation 
une  somme  d'argent»  elle  n'est  points  en  principe,  obligée  de  la 
rendre  ;  toutefois,  si  elle  en  a  profité,  si  au  lieu  de  la  dissiper 
follement,  elle  l'a  employée  à  des  dépenses  utiles  ou  nécessaires, 
par  exemple  au  payement  de  ses  dettes  ou  à  la  réparation  de  quel- 
qu'un de  ses  biens,  elle  est  tenue  alors  dans  la  limite  du  profit 
qu*elle  en  a  retiré. 

2^  Xes  obligations  qui  nMssent  de  ses  déUts  et  quasi-ddits. 
—  Que  les  obligations  qu'elle  contracte  par  convention  soient 
aimulables  lorsqu'elle  les  contracte  sans  autorisation,  rien  de  plus 
juste  !  les  tiers  doivent  s'imputer  d'avoir  contracté  avec  elle  :  ils 
supportent  la  peine  de  leur  imprudence,  s'ils  n'ont  point  connu 

(l)  Cee  actes  sont  valables  sans  doute  ;  mais  la  femme  qui  les  a 
ordonnés  sans  autorisation  est-elle  valablement  obligée  de  payer,  à 
l'huissier  qui  les  a  faits,  les  frais  qu'ils  ont  occasionnés  ?  J'admettrais 
raffirmative.  La  capa^cité  qu'elle  a  de  faire  Tacte  lui-même  emporte 
implicitement  la  capacité  accessoire  de  faire  ce  qui  est  nécessaire  pour 
l'accomplir  :  qui  veut  la  fin  veut  le  moyen. 
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son  état  ;  de  leur  complicité,  dans  l'hypothèse  contraire.  —  Les 
tiers  qui  ont  souffert  de  ses  délits  ou  de  ses  quasi-délits  n'ont^ 
au  contraire,  aucune  &ute  à  se  reprocher  :  oâ  ne  peut  pas,  on 
ne  doit  pas  laisser  à  leur  charge  un  dommage  dont  ils  n'ont  pas 
pu  se  garantir. 

Quant  aux  obligations  qui  naissent  des  quaeiri^arUrats,  une 
distinction  est  nécessaire. 

La  femme  peut  être  valablement  obligée  par  un  quasi-contrat^ 
lorsque  le  fait  qui  le  constitue  émcme  dFwn  tiers.  Ainsi,  lorsqu'en 
son  absence,  quelqu'un  gère  utilement  ses  affitires,  elle  est  tenue 
de  lui  rembourser  toutes  ses  dépenses,  encore  que  le  profit  qu'elle 
en  a  retiré  ait  été  détruit  plus  tard  par  un  cas  fortuit  (art.  1043 
et  1046). 

Elle  n'est  pas  obligée,  au  contraire,  lorsque  le  fait  qui  constitue 
le  quasi-contrat  est  le  sien  propre.  Ainsi,  lorsque,  sans  y  avoir 
été  autorisée  par  son  mari,  eUe  gère  l'afGure  d'une  personne 
absente,  elle  n'est  obligée  ni  envers  les  tiers  avec  lesquels  elle  a 
contracté  en  son  nom  pour  le  besoin  de  la  gestion,  ni  même  envers 
le  maître,  c'est-à-dire  envers  la  personne  dont  elle  a  géré  l'affaire, 
à  moins  toutefois  qu'il  ne  soit  démontré  que  la  gestion  dont  elle 
s'est  chargée  a  été  imprudemment  entreprise  :  car  cette  gestion 
constituerait  alors  une  faute,  c'est-à-du«  un  quasi-déUt^  qui 
l'obligerait  envers  le  Tnattre  (1). 

^1  Dem.,  t.  I,  n""  auO  &M,  V  ;  Marc  ,  sur  l'art.  217  ;  Dur.,  t.  II,  n*'  407  ; 
.  Demol.,  t.  II,  n^"  181  ;  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  g  441,  note  1.    [[M. 
Baudry-Lacantinerie,  t.  II,  n^  1834.]] 

Je  ne  saisis  pas  bien  ce  système.  La  femme  qui,  sans  autorisation 
de  son  mari,  gère  l'affaire  d'autrui,  n'est  pas  obligée  envers  les  tiers 
avec  lesquels  elle  a  contracté  pour  le  besoin  de  sa  gestion  ;  cela  est  de 
toute  évidence.  On  ajoute  qu'elle  n'sRt  pas  obligée  envers  le  maître  ; 
c'est  ce  que  je  ne  comprends  pas.  Et,  d'abord,  U  est  bien  évident 
qu'elle  est  obligée  de  rendre  les  sommes  ou  valeurs  qu'elle  a  reçues 
pour  le  compte  du  maître  :  autrement,  elle  s'enrichirait  à  ses  dépens, 
ce  que  la  loi  ne  permet  point.  Quant  aux  dommages  qu'elle  a  causés 
en  gérant  mal  ou  en  abondonnant  intempesti vement  la  gestion  qu'elle 
a  commencée,  n'en  doit-elle  pas  la  réparation  ?  Gela  me  parait  évident 
encore  :  les  fautes  ou  imprudences  qu'elle  a  commises  constituent  un 
qtuiH-^lit  ;  or  les  qtuui-délita  l'obliffent  1  Pourquoi  d'ailleurs  rendre 
le  maître  victime  d'un  dommage  qu'il  n'a  pas  pu  prévenir  ?  La  femme 
qui,  sans  autorisation  de  son  mari,  gère  l'affaire  d'autrui,  s'oblige 
donc  envers  le  maître,  dans  tous  les  cas  où  un  gérant  capable  serait 
lui-même  obligé.  S'il  en  est  différemment  de  la  femme  qui  accepte 
un  mandat,  c'ert  que  la  personne  qui  le  lui  a  donné  doit  s'imputer 
d'avoir  confié  ses  intérêts  à  un  incapable  ;  malà  le  même  reproche  ne 
peut  pas  être  adressé  au  maître,  puisque  c'est  à  son  insu  que  son 
affaire  a  été  ^rée.  Comp.  Val.,  8ur  ProucL,  1. 1,  p.  463  ;  MM.  Larom- 
bière,  Tkéone  et  prcUique  de9  obligations,  t.  V,  sur  l'art.  1874  C.  N., 
n<^9  ;  Laurent,  t.  III,  n"^  101. 
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1>8  même»  si  elle  reçoit  une  somme  ou  toute  autre  valeur,  qui 
ne  lui  soit  pas  due,  elle  n'est  point  tenue  de  la  rendre  si  elle  Ta 
dissipée  de  bonne  foi  :  celui  qui  la  lui  a  payée  doit  alors  s'impu- 
ter la  faute  qu'il  a  commise. 

^  VL  —  Quand  et  comment  doit  ee  dimfier  PautorisaUon 
du  mAiri. 


LQnadsUepMt  âtaPSdsBaée.  — Elle  peut  l'être  l""  ammt 
l'affaire  que  la  femme  se  propose  de  conclure  ;  —  2^  au  moment 
méms  où  l'aflkire  se  conclut. 

Peut-elle  l'être  après  que  l'aflEaire  est  finie  ? 

[[La  question  est  controversée  en  France.  Mourlon  (n^  792) 
dit  que  l'affirmative  est  soutenue  par  les  meilleuis  espiîts. 
On  se  base  sur  la  nature  de  la  nullité  qui  entache  l'acte 
fait  par  la  femme  sans  l'autorisation  de  son  mari.  Le  code  Napo- 
léon rend  cette  nullité  relative  et  l'on  dit  que  puisque  cette  nul- 
lité a  pour  cause  l'atteinte  portée  à  l'autorité  du  mari,  ce  dernier 
en  donnant  son  autorisation  après  coup  fait  disparaître  le  vice  qui 
affectait  l'acte  de  sa  femme. 

Mourlon  critique  longuement  cette  doctrine,  soutenant  que  la 
nullité  est  décrétée  dans  l'intérêt  du  mari  et  de  la  femme  (a).  Sans 
me  prononcer  sur  le  mérite  de  cette  controverse,  qui  serait  oiseuse 
dans  notre  droit,  je  constaterai  que  chez  nous  l'acte  fiât  par  la 
femme  sans  l'autorisation  de  son  mari  est  radicalement  nul  et 
qu'aucune  ratification  ne  peut  faire  disparaître  ce  vice  inné  ;  cet 
acte,  c'est  le  néant  et  on  ne  ratifie  pas  le  néant  C'est  ce  que  le 
législateur  a  déclaré  dans  les  termes  les  plus  énergiques  en  disant 
que  "  le  défaut  d'autorisation  du  mari,  dans  les  cas  où  elle  est 
"  requise,  comporte  une  nullité  que  rien  ne  peut  couvrir  "  (art 
183).  Inutile  de  discuter  en  face  d'une  disposition  aussi  for- 
melle (b). 

Mais  il  est  bon  de  faire  observer,  au  nsque  de  me  répéter  et  afin 
de  faire  bien  saisir  le  principe  de  la  loi,  que  la  nullité  de  l'acte 
fait  par  la  femme  ssns  l'autorisation  de  son  mari,  est  décrétée 
non  à  cause  de  la  faiblesse  ou  de  l'inexpérience  de  la  femme,  mais 
jiaroe  que  cet  acte  porte  atteinte  à  la  puissance  maritale,  ce  qui 
est  une  matière  d'ordre  public.     Il  convient  d'ajouter  qu'en  pro- 


(/f)  Voir  M.  Baiidry-Lacantinerie,  n^OHO,  dans  le  même  sens. 

(6)  Voir  ci-de8«$U8  la  citation  faite  des  remarques  du  juge  .Tettédans 
la  cauHe  de  Lamoniagne  u,  Ltimontagnet  p.  521. 
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nonçant  cette  nullité,  le  législatetir  agit  dans  Tintéiêt^  non  seule- 
ment du  mari  ou  de  la  femme,  mais  de  l'oidre  publie.  C'est  pour 
cette  raison  que  la  nullité  est  absolue  et  ne  peut  être  affectée  par 
la  ratification  du  mari,  qui  n'est  pas  maître  de  renoncer  à  sa  puis- 
sance maritale  pas  plus  qu'il  ne  pourrait  abandonner  sa  puissance 
paternelle. 

Il  est  élémentaire  d'ajouter  que  le  mari  qui  a  donné  son  auto- 
risation peut  la  retirer.  Alors,  si  la  femme  n'a  pas  mis  cette 
autorisation  à  profit^  elle  se  trouvera  dans  la  même  situation  que 
si  elle  n'avait  jamais  été  autorisée.  Voir,  dans  ce  sens,  M. 
Baudry-Lacantinerie,  n^  636.]] 

n  Gomment  eUa  pmit  être  donnée.  —  Autrefois,  et  quant  aux 
actes  extrajud4cia4/reB^  l'autorisation  devait  ^tie  expresse  ;  l'auto- 
risation tacite  était  nulle  et  de  nul  effet. 

n  ne  suffisait  même  pas  que  le  mari  déclarât  easpreeeénurd 
donner  son  coneefrvUmient^  son  a/pprchation^  son  adhé&um  à  l'acte  ; 
il  fallait  qu'il  exprimât  son  consentement  en  employant  les  expres- 
sions sacramentelles  autoriser,  autorisation  (1). 

Il  n'en  est  plus  de  même  aujourd'hui. 

1^  n  n'est  pas  nécessaire  que  l'autorisation  Boit -expresse  ;  elle 
peut  n'être  que  tacUe  :  l'artide  177  la  fait,  en  effet,  résulter  du 
concours  du  mari  daTis  l'acte.  Ainsi,  lorsque  le  mari  et  la  femme 
sont  l'un  et  l'autre  parties  dans  le  même  contrat^  lors,  par  exemple, 
qu'ils  empruntent  conjointement  ou  solidairement  une  somme 
d'argent,  lorsqu'ils  achètent  un  bien  en  commun,  ou,  encore,  lors- 
que le  mari  fait  à  la  femme  ou  qu'il  reçoit  d'elle  une  donation  (a), 
l'acte  est  parfaitement  valable»  quoique  le  mari  n'ait  point  exprès- 
sèment  autorisé  la  femme  à  le  &ire  :  car  ayant  concouru  à  l'acte, 
il  est  présumé  l'avoir  approuvé.  —  Il  est  bien  entendu,  au  reste, 
que  le  coruiours  du  mari  dans  Vacte  n'emporte  autorisation 
qu'autant  que  cet  acte  suppose  nécessairement  que  le  mari  a  eu 
connaissance  de  la  participation  de  la  femme  à  l'acte.  Ainsi, 
lorsqu'un  billet  mentionne  d'abord  et  uniquement  l'obligation  du 
mari,  et  que,  sous  la  signature  apposée  par  lui,  la  femme  signe  à 
son  tour  un  engagement  solidaire,  ce  concours  des  deux  époux 
pour  la  même  dette  n'emporte  point  autorisation  :  car  rien  ne 
prouve  que  le  mari  ait  connu,  et  par  suite  approuvé,  l'engage- 
ment de  la  femme. 


(1)  Pothier.  Traité  de  la  puissance  du  niari,  d<"  68  et  69. 

(a)  Cependant  remarquons  que,  dans  notre  droit»  les  époux  ne 
peuvent  se  faire  des  donations  (articles  770  et  1265).  Mais  un  époux 
peut  payer  une  dette  à  Tautre. 
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Le  concoure  du  mari  dcins  PaeU  est-il  k  seul  &ît  duquel  on 
puiflse  induire  rautoriBadon  maritale?  j'admettni  Taffiimalnre. 
La  loi  ne  dit  pas,  eu  effet,  d'une  manière  génénle,  que  Fautori- 
sation  peut  être  tacite,  et  qu'ainsi  on  peut  ISnduire  de  toute 
circonstance  propre  à  ftire  connaître  la  volonté  du  mari  ;  die  a 
pris  soin,  au  contraire,  de  déterminer,  de  prédaer  le  tût  auquel 
elle  attache  cet  effet  Ce  fait,  c'est  le  concours  du  mari  dans 
l'acte.  En  ajouter  d'autres,  ce  ne  serait  pas  inteipr^er  la  Id,  œ 
serait  la  iaire  !  Les  rédacteurs  du  code  ont  pensé  sans  doute  que 
le  concoure  du  mari  dans  Pacte  est  le  seul  fiut  qui,  par  lui- 
même,  soit  décisif.  Les  autres  circonstances  pféeenteraient 
toujours  des  incertitudes  :  on  a  dû  les  écarter  pour  ne  pas  ouTiir 
la  porte  aux  procès.  —  Ainsi,  il  n'est  point  permis  d'induire 
l'autorisation  de  cette  circonstance  que  le  mari  a  connu,  toléré  et 
même  conseillé  l'acte  qu'a  fait  la  femme  (1)  (a). 

2^  L'autorisation  a  cessé  d'être  sacramentelle  ;  le  mari  peut 
employer,  pour  la  donner,  les  expressions  qu'il  juge  propres  à  la 
manifestation  de  son  consentement. 

Peut-elle  être'  donnée  verbalement  et  sa/ns  écrit  t 

Pourquoi  non  7  La  bi,  qui  valide  l'autorisation  tacite  résultant 
du  concours  du  mari  dans  l'acte,  ne  peut  rejeter  comme  inutile 
l'autorisation  résultant  d'une  déclaration  expresse.  H  est  vrai  que 
notre  article  217  déclare  la  femme  incapable  de  contracter  **  sans 
le  concours  du  mari  dans  l'acte,  ou  son  consentement  par  écrit  r 
mais  il  n'est  pas  probable  que  la  loi  ait  exigé  l'écriture,  comme 
une  solennité  dont  l'absence  rendrait  l'autorisation  vaine  et  sans 
effet»  si  certaine  qu'eUe  fCit  d'ailleurs.  Cette  rigueur  serait,  en 
effet»  en  contradiction  manifeste  avec  l'esprit  ^néral  de  notre 
code,  qui,  sauf  quelques  exceptions  fort  rares,  n'exige  aucune 
forme  particulière  pour  la  manifestation  du  consentement  La  loi 
n'a  voulu  dire  qu'une  chose,  savoir,  que  la  preuve  de  l'autori- 


(1)  MM.  Démoli  t  II.  n*"  197  ;  Laurent,  t.  III,  n*-  123  et  121.  [J  Voir 
Aussi  M.  Baudry-Liacantinerie,  n^  088  ;  cet  auteur  cite  deux  arrêts  de 
la  cour  de  cassation  qu*il  serait  bon  de  consulter  à  cause  des  notes 
lumineuses  qui  les  accompaffnent.  Dans  Tespèce  Jugée  par  Tarrèt  de 
la  cour  de  cassation  du  2S  Juillet  1871  (Sirey,  1871. 1.  05),  le  mari  avait 
lui-même  porté  au  créancier  Tacte  contenant  rengagement  de  sa 
femme.  Mais  la  cour  de  cassation  a  écarté  cette  circonstance  qui  eût 
été  décisive,  si  le  principe  de  l'autorisation  tacite  du  mari,  autrement 
que  par  son  concoure  dans  l'acte,  avait  été  admissible.]] 

(a)  Cependant,  l'autorisation  donnée  à  la  femme  de  faire  commerce 
peut  se  présumer  et,  partant,  résulter  de  circonstances  autres  oue  le 
concours  du  mari  à  l'acte.  Mais  c*est  là  une  exception  consacrée  par 
un  texte  formel.    Voir  supra,  p.  590. 


[      ]  DB0IT8  ET  DEVOIRS  RESPECTIFS  DES  ÉPOUX  537 

sation  ne  pouira  point  être  faite  'pav  témoiiiSy  alors  même  que 
Tintéiét  engagé  dans  Taffaire  n'excéderait  pas  S50.  L'autorisation 
est  donc  valable,  indépendamment  de  récriture  ;  seulement^  elle 
ne  peut  être  prouvée,  lorsqu'elle  est  verbale^  que  par  l'aveu  des 
parties  ou  par  la  délation  du  serment  (1)  (a). 

En  résumé,  l'autorisation  peut  être  esqyrease  ou  tacite. 

Expresse,  c'est-à-dire  verbale  ou  écrite.  Lorsqu'elle  est  verbale, 
elle  ne  peut  être  prouvée  que  par  l'aveu  ou  la  délation  du 
serment.  [[Voir  supra,  p.  524,  quant  à  l'autorisation  de  plaider.]] 

Tacite,  c'est-à-dire  induite  du  concours  du  maH  dans  Vacte. 

Mais  qu'elle  soit  écrite  ou  verbale,  elle  doit  être  spéciale. 
L'autorisation  générale  est,  en  principe,  nulle  et  de  nid  effet 
Ainsi,  il  ne  suffit  point  que  le  mari  autorise  sa  femme  vaguement 
à  emprunter...,  à  transiger...,  à  aliéner  ses  immeubles  ;  il  faut 
que  l'autorisation  qu'il  donne  soit  ad  rem  quœ  agitur  acconu 
modaJta,  c'est-à-dire  qu'elle  s'applique  à  tel  acte  déterminé  et 
spécifié,  à  tel  emprunt^  telle  vente  ou  tel  achat. 

L'autorisation  ne  serait^  en  effet»  qu'une  vaine  et  inutile 
formalité  si  elle  n'était  donnée  en  connaissa/nce  de  cause;  or, 
pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  le  mari  apprécie  l'acte  qu'il 
va  autoriser;  et  pour  qu'il  puisse  l'apprécier,  et  s'en  rendre 
compte,  il  est  indispensable  qu'il  soit  déterminé  et  défini.  L'auto- 
risation générale  ne  serait  au  fond  qu'une  abdication  de  la  puis- 
sance maritale  ! 

[[Telle  est»  du  reste,  la  disposition  de  l'article  181  qui  dit  que 
'*  toute  autorisation  générale,  même  stipulée  par  contrat  de 
"  mariage,  n'est  valable  que  quant  à  l'administration  des  biens  de 
"  la  femme."  Ce  texte  est  conforme  à  celui  de  l'article  223  du 
code  Napoléon.  H  est  en  outre  confirmé  par  l'article  1259  de 
notre  code  qui  dit  que  les  époux  ne  peuvent  dén^r,  dans  un 
contrat  de  mariage,  aux  droits  résultant  de  la  puissance  maritale. 

(1)  Dem.,  t.  I,  n^  300  hia,  VI  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  472.  notes 
62  et  63  ;  Demol.,  t.  II,  n^  198  :  iïM.  Baudry-Lacantinerie,  n^  686]].  — 
M.  Valette  estime  que,  "lorsqu^il  s'agit  de  sommes  ou  valeurs  n'excé- 
dant pas  160  francs,  la  preuve  testimoniale  devrait  être  admise  pour 
Ï>rouver  le  consentement  du  mari  "  (Cottrs  de  C.  civ,,  1. 1,  p.  841).  — -  A 
'inverse,  M.  Laurent  enseigne  que  l'autorisation  expresse  ne  peut  se 
prouver  que  par  écrit  (t.  III,  n^  il8). 

(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  n*'  836,  enseigne  que  môme  quand  il 
s'agit,  pour  la  femme,  de  faire  un  acte  solennel,  comme  une  donation, 
l'autorisation  du  mari  ne  participe  pas  à  la  solennité  de  l'acte.  Ainsi, 
cette  autorisation  peut  être  donn^  par  simple  lettre  missive.  Le 
même  auteur  n'admet  la  preuve  de  l'autorisation  verbale  que  paf 
l'aveu  ou  le  serment  de  la  partie  ;  il  exclut  la  preuve  testimoniale 
roAme  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
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Toatefou,  rautoriflatioQ  flënénie  est  valable  loiaqa'eUe  n'eet 
teladve  qu'aux  adeê  d^adminidratian.  —  On  conçoit  cette 
exception.  Uadminiatmtion  d'un  patrimoine  se  compoee  d'actes 
qui  se  répètent  diaque  jour:  elle  serait^  par  conséquent^  impos- 
sible s'il  fidlait  pour  chacun  d'eux  que  la  femme  obtint  le  concooxB 
de  son  mari  ou  son  consentement  par  écrit 

Gette  autorisation  généiale  peut  êtze  donnée  par  le  contnt  de 
mariage  :  elle  se  confond  alors  avec  la  séparation  de  biens  totale 
ou  partielle.  Mais»  pendant  le  mariage^  on  ne  la  conçoit  jdua. 
Et»  en  effet»  de  deux  choses  Tune  : 

La  femme  s'est-eDe»  par  son  contnt  de  mariage,  réservé  le 
droit  d'administror  sa  fintnne  :  son  mari  alors  n'a  aucune  autori- 
sation à  lui  donner  :  car,  aux  termes  de  l'article  1422,  eUe  est 
pleinement  cauble  de  Sure  seule  tous  les  actes  d'administration 
que  nécessite  la  gestion  de  ses  biens. 

Le  contnt  de  mariage  oonfère-t-il,  au  contraire,  au  mari  Is 
droit  d'administrer  les  biens  personnels  de  la  femme:  il  n'a 
encore  aucune  autorisatiou  à  lui  donner  :  car  il  ne  peut  pas,  en 
l'autorisant»  habiliter  la  femme  à  exercer  en  son  propre  nom  un 
droit  qu'elle  n'a  pas. 

n  peut»  sans  doute,  lui  donner  mandai  d'exercer  le  droit  dont 
û  est  investi,  la  charger  de  £ure  pour  lui  et  en  son  nom  à  lui  les 
actes  qu'il  a  droit  de  faire  ;  mais  le  mcmdat  et  Va^Uarieatian 
sont  deux  choses  qu'il  ne  faut  pas  confondre.  Lorsque  la  femme 
fiut  un  acte  avec  Vautoriêation  de  son  mari,  elle  agit  pour  son 
compte  personnel:  c'est  son  propre  droit  qu'elle  exerce.  EUe 
s'oblige  alors  sans  obliger  son  mari,  si  ce  n'est  dans  un  seul  cas, 
celui  où  ils  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté.  Lors, 
au  contraire,  qu'elle  fait  un  acte  en  vertu  d'un  mandat  que  lui  a 
donné  son  mari,  elle  l'oblige  sans  s'obliger  elle-même  :  car  il  est 
de  principe  dans  notre  droit  que  celui  qui  contracte  comme 
mandataire  oblige  son  mandant  sans  s'obliger  lui-même  (art 
1715)  (1). 

L'autorisation  dont  la  femme  a  besoin  pour  faire  le  commerce 
n'est  point  régie  par  les  règles  du  droit  commun. 

[[L'article  179  dit  que  "  la  femme,  si  elle  est  marchande  pu- 
**  bUque,  peut,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  s'obliger  pour  ce 
**  qui  concerne  son  négoce,  et  en  ce  cas,  elle  oblige  aussi  son  mari, 
**  s'il  y  a  communauté  entre  eux. 


(1)  M.  Val.,  Coure  de  C.  eit;.,  1. 1,  p.  347. 
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"  Elle  De  peut  être  maichande  publique  sans  cette  autorisation 
"  expresse  ou  piésumëe  "]]  (a), 

1^  [[L'autorisation  dont  la  femme  a  besoin  pour  faire  com- 
merce]] doit  nécessairement  émaner  du  mari  ;  l'autorisation  de 
justice  ne  peut  point  la  suppléer  (b). 

2^  Selon  le  droit  commun,  l'autorisation  qui  n'est  pas  expresse 
ne  peut  s'induire  que  d'un  seul  fait^  le  concours  du  mari  d/ms 
VacU  :  ainsi  la  droonstance  ^ue  le  mari  a  connu,  approuvé  ou 
même  conseillé  l'acte  qu'a  fait  sa  fenmie,  n'emporte  point  autori- 
sation, n  n'en  est  pas  de  même  ici  L'autorisation  peut  être 
non  seulement  expresse,  mais  encore  tacite  dans  le  sens  le  plus 
général:  on  peut  l'induire  de  toute  circonstance  propre  à  la 
démontrer.  Ainsi,  lorsque  la  femme  fait  un  commerce  sous  les 
yeux  de  son  mari  qui  ne  s'y  oppose  pas,  son  sQence  est  une  appro- 
bation tacite  qui  vaut  autorisation.  Notre  ancien  droite  d'aiUeurs 
si  rigoureux  à  l'endroit  de  l'autorisation  qu'il  ne  l'induisait  même 
pas  du  concours  du  mari  dans  l'acte,  se  contentait  cependant^ 
quant  au  commerce  fait  par  la  femme,  d'une  autorisation  tacite, 
c'est-à-dire  de  la  simple  tolérance  du  mari  (1).  Or,  rien  ne  nous 
permet  de  penser  que  les  rédacteurs  du  code  aient  innové  sur  ce 
point  (c). 

Mais  remarquez  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  que  la  femme  soit  dite 
marchande  publique,  et,  par  suite,  commerçante  qu'elle  fieuse  des 
actes  de  commerce  au  vu  et  au  su  de  son  mari  ;  elle  n'acquiert 
cette  qualité  qu'autant  qu'elle  fait  le  commerce,  soit  pour  son 
propre  compte,  soit  pour  elle  et  pour  son  mari.  Que  si  oUe  agit 
u/niquement  pour  le  compte  de  son  mari,  elle  n'a  d'autre  titre 
alors  que  celui  de  commis  ou  de  fille  de  boutique  ;  elle  n'est  point 
commerçam^te.  Telle  est  l'idée  que  la  loi  exprime,  en  ces  termes, 
dans  l'article  220  [[G.  N.}^  :  "  La  femme  n'est  point  marchande 
publique  loraqu'dU  nefatt  que  détailler  les  marchandises  du 
cmnmerce  de  son  mari,  mais  seulement  quand  elle  fait  un  com- 

(1)  Pothier,  Traité  de  la  paisaance  du  mari^  n?  22. 

(a)  Le  code  français,  art.  220,  au  lieu  du  paragraphe  2  de  notre 
article  dont  la  diHpoeftion,  du  reste,  est  décrétée  par  le  code  de 
commerce,  contient  la  disposition  suivante  : 

'*  Elle  (la  femme)  n'est  pas  réputée  marchande  publique,  si  elle  ne 
'*  fait  que  détailler  les  marchandises  de  son  mari,  mais  seulement 
**  quand  elle  fait  un  commerce  séparée.*'  Je  crois  que  cette  distinc- 
tion serait  admise  dans  notre  droit. 

(b)  Voir  aupra,  p.  529. 

(e)  Notre  ai-ticle  179  contient,  à  ce  sujet,  la  disposition  expresse  qui 
manque  dans  le  code  Napoléon  et  dans  le  code  de  commerce.  Voir 
ce  que  j'ai  dit  de  cette  question,  supra,  p.  590. 
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meioe  sépué  "  (1)  (a).    Nous  venons  bientôt  Fimportance  de 
oette  di8tinfotion« 

3^  Selon  le  droit  oonunun,  l'autorisation  doit  être  spéciale,  elle 
ne  pat  être  valablement  domiée  qu'en  vue  d'un  acte  déterminé 
et  défini  :  l'autorisation  générale  n'est  pennise  que  pour  les  odes 
dadministroHcn.  L'autorisation  de  fiûre  commerce  est  assuré- 
ment une  autorisation  générale,  puisqu'elle  habilite  la  femme  à 
fiuie,  non  pas  seulement  tel  ou  tel  acte  de  commerce,  tel  emprunt, 
telle  aliénation,  mais  une  suite  d'a£Bdres  dont  il  est  dès  à  jôésent 
impossible  de  se  rendre  compte.  La  loi  la  tolère  cependant  La 
célérité  avec  laquelle  se  traitent  les  afbires  commerciales  a  dû 
fiuie  admettre  cette  exception  au  droit  conmiun  (2). 

[[Bien  entendu  que  le  mari  peut  retirer  l'autorisation  qu'il  a 
donnée  à  sa  femme  de  fiftire  commerce  et  qu'alors  la  femme  ne 
peut  légalement  continuer  ce  commerce,  iiaia  cette  révocatbn 
de  l'autorisation  maritale  ne  préjudidem  pas  à  ceux  qui  n'en  ont 
pas  reçu  avis.  L'arrêt  de  May  v.  Coehrane  (20  B.  L.,  p.  410), 
citée  ci-dessous,  est  dans  ce  sens.  Bien  que  l'autorisation  puisse 
être  tacite,  je  crois  que  la  révocation  devra  être  expresse. 

L'article  981  du  code  de  procédure  civile,  par  une  disposition 
qui  est  de  droit  nouveau,  porte  que  **  la  femme  séparée  de  biens 
**  ne  peut  fEiire  commerce  avant  d'avoir  remis  au  protonotaire  du 
"  district  et  au  registrateur  du  comté  où  elle  veutfiEÙre  commerce, 
**  une  dédamtion  par  écrit  énonçant  son  intention  et  contenant 
"  ses  nom,  prénoms  et  ceux  de  son  mari,  et  la  raison  sous  laquelle 
**  elle  veut  ainsi  fedre  commerce.  Cette  déclaration  est  transcrite 
"  et  entrée  dans  les  mêmes  registres  que  celle  relative  aux  sociétés 
"  mentionnée  dans  le  chapitre  65  des  Statuts  refondus  pour  le 
**  Bas-Canada.  —  A  défaut  de  se  conformer  aux  prescriptions  du 
**  présent  article,  la  femme  séparée  de  biens,  fiôsant  conunerce, 
**  est  passible  d'une  amende  de  deux  cents  piastres  qui  peut  être 
"  recouvrée  devant  tout  tribunal  civil  compétent»  par  toute  per- 
**  sonne  poursuivant  tant  en  son  nom  qu'au  nom  du  souverain,  et 
*<  moitié  de  l'amendé  appartient  à  la  personne  poursuivant  ainsi 
**  et  l'autre  moitié  au  souverain,  à  moins  que  la  poursuite  ne  soit 
**  au  nom  du  souverain  seul,  auquel  cas,  toute  l'amende  lui 
"  appartient." 

(1)  Joignez  Tart.  5  in  fins  du  code  de  commerce. 

(2)  Une  femme  peut-elle  être  commerçante  en  vertu  d*une  clause 
de  son  contrat  de  mariage,  de  telle  sorte  que  le  mari  ne  pourrait  |^ 
retirer  le  consentement  une  fois  donné  de  cette  manière  ?  La  négative 
nous  paratt  certaine.    Voy.  M.  Val.,  Cours  de  C,  civ.,  1. 1,  p.  8i7. 

(a)  Voir  ma  note  (a),  p.  599,  ci-dessus. 
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Bemarquous,  oepeDdant»  que  dans  la  cause  de  Roas  v.  Prud'- 
homme (6  L.  N.,  p.  37),  bi  cour  de  revision  a  jugé  que  cette 
pénalité  ne  s'applique  pas  au  cas  où  la  femme  ne  fait  qu'un 
commerce  très  minine  avec  un  fonds  ue  valant  que  quelques 
piastres.     De  minimie  non  cura/t  lex  /]] 

Nous  nous  sommes  jusqu'ici  occupés  des  formes  de  l'autori- 
sation maritale  quant  aux  actes  extrajudiciaires.  Mais  comment 
les  choses  se  passent-elles  lorsqu'il  s'agit  d'autoriser  la  femme  à 
ester  en  justice  l  On  distingue  : 

Si  la  femme  est  deniand&i'essey  le  mari  peut  l'autoriser  exprès- 
sèment)  c'est-à-dire  par  écrit,  ou  tacitement^  en  intervenant  au 
procès.  [[Voir,  cependant,  ma  remarque  sujpra,  p.  524.]] 

Si  la  femme  est  défenderesse,  le  tiers  qui  la  poursuit  assigne 
en  même  temps  son  mari,  à  l'efTet  de  l'autoriser.  Le  mari,  ainsi 
mis  en  demeure,  accorde  son  autorisation,  soit  expressément,  par 
une  dédaiation  écrite,  soit  tacitement,  en  intervenant  au  procès. 
S'il  la  refuse,  [[le  tribunal  n'en  condamnera  pas  moins  la  femme. 
Voir,  dans  ce  sens,  Bonneau  v,  Laterreur  (1  Q.  L.  R.,  p.  361) 
et  Boy  V.  Bétoumay  (34  L.  G.  J.,  p.  203).  On  décide  cUuis  ces 
causes  que  l'autorisation  maritale  n'est  pas  nécessaire.  On 
conçoit  cela  quand  il  ne  s'agit  que  de  condamner  la  femme  par 
défaut,  mais  on  doit  distinguer  entre  ce  cas  et  celui  où  la  femme 
conteste  l'action  dirigée  contre  elle.  N'est-ce  pas  là  ester  en 
jugement  ?  et  où  prend-on  l'autorisation  du  mari  ?  Assurément»  on 
ne  saurait  l'inférer  du  fait  que  le  mari  a  été  assigné  aux  fins 
d'autoriser  sa  femme.  Il  convient  d'ajouter  que  l'arrêt  rendu  dans 
la  cause  de  Boy  v.  Bétoumay,  citée  plus  haut»  ne  va  pas  plus 
loin  que  de  décider  que  la  femme  peut  être  condarrmée  même 
quand  le  mari  refuse  de  l'autoriser.  Il  faut  donc  tenir  que  si  la 
femme  veut  se  défendre,  malgré  le  refus  de  son  mari  de  l'auto- 
riser, elle  doit  s'adresser  à  la  justice  (a).  Cette  autorisation,  la 
justice  l'accordera  généralement]]  :  car  il  lui  est  impossible  de 
savoir,  au  seuil  du  procès,  si  la  femme  a  ou  non  raison  [[de 
contester  l'action]].  Toutefois  si  à  la  seultf  inspection  de  l'afhire 
il  était  évident  que  la  résistance  de  la  femme  n'est  que  le  résultat 
d'un  entêtement  ridicule,  le  tribunal  pourrait  et  devrait  même 


(a)  Dans  ce  sens,  voyez  Tarrôt  de  la  cour  de  revision  dans  la  cause 
de  Marmen  v.  BfHnen  et  vir  (R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  246).  Je  l'ai  citée 
plus  haut,  pp.  518,  5S&.  Il  y  a,  en  sens  contraire,  la  cause  deBonfieau 
V,  Laterreur,  mentionnée  dans  le  texte,  mais  cet  arrôt  me  paratt 
contraire  aux  principes. 
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refuser  de  Fantoriaer  ;  auquel  cas  elle  aérait  réputée  défaillante, 
et^  par  suite,  condamnée  par  défaut  (1). 


§  VIL  —  Des  formée  de  Vautarisation  judiciaire. 


[[Le  code  ne  nous  dit  rien  quant  aux  formes  de  Tautorisation 
judiciaire.  En  France,  le  code  de  procédure  énonce,  sur  ce  sujets 
des  rè^es  qui  manquent  absolument  dans  notre  droit  L'article 
178  dit  seulement  que  Si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à 
ester  en  jugement  ou  à  passer  un  acte,  le  juge  peut  donner  Tau- 
torisation«  Le  juge  Lomnger  (a)  indique  ces  formalités  dans  les 
termes  suivants  :  "  La  forme  voulue,"  dit-il,  **  est  la  présentation 
**  d'une  requête  au  juge,  en  chambre,  (car  l'autOTsation  appartient 
'*  à  la  juridiction  vdontaire),  de  la  part  de  la  femme,  allouant  la 
*'  nécessité  de  l'acte,  le  refus  du  mari,  et  demandant  l'autorisa- 
^  tion  judiciaire.  Sur  cette  requête,  le  juge  enjoint  au  mari  de 
*  montrer  cause»  et  sur  audition  des  parties  ou  sur  défiant  du 
**  du  mari  de  comparaitan,  le  magistrat  appiécie,  et  il  accorde  ou 
*^  refuse  l'autmsation  demandée,  sans  que  son  jugement  soit  sou- 
«  mis  à  appel.  Cette  autorisation  doit  supjd^  celle  du  mari, 
'*  dans  tous  les  cas  où  la  femme  ne  peut  pas  faire  valablement 
'*  seule  et  sans  son  autorisation,  l'acte  en  quesdon  dans  la  re- 
«  quête"  (b). 

Remarquons  qu'on  procéderait  de  même  si  le  mari  était  absent 
ou  interdit»  mais  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  mettre  le  mari  en  cause  ; 
dans  ce  cas,  la  femme  prouverait  son  interdiction  ou  son  absenoe, 
selon  le  cas. 

ikjoutons  que,  comme  l'autorisation  du  mari,  celle  du  juge  doit 
être  spéciale  ;  une  autorisation  judiciaire  générale  ne  vaudrait 
rien.I| 


(1)  Lorsque  c'est  le  nuuri  qui  aasiffne  la  femme,  il  Tautoriee  implici- 
tement à  plaider  contre  lui  ;  et,  si  ut  femme,  ayant  succombé  eu  pre- 
mière instance,  interjette  appel,  il  suffit  que  le  mari  prenne  des  cxm- 
dusions  hut  le  fona  pour  que  la  femme  soit  considérée  comme 
autorisée.  Arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  18  mars  1878  (Sir.,  78» 
1, 108). 

(a)  Commeniaires  s%êr  le  code  otinZ,  t.  %  n^  466. 

(6)  "Dans  tous  les  cas  "est  un  peu  trop  général.  Nous  avous  tu 
ci-dessus,  p.  628,  qu*il  y  a  des  cas  où  la  Justice  est  impuissante  à  inter- 
venir quand  le  mari  a  refusé  son  autorisation. 


DROnS  ET  DEV0IB3  RESPECTIFS  DES  ÉPOUX  543 


§  VIII.  —  Des  effeiê  de  Vautoriaation  du  Tnari  ou  de  justice. 

I.  Dm  effets  de  l'antorisatiim  du  mari.  —  ÉtudioDs-les  :  1^  à 
l'égard  de  la  femme  ;  2^  à  l'égard  du  mari  lui-même. 

1^-4  V égard  de  la  femme,  — L'autoriaation  maritale  a  pour 
effet  de  relever  la  femme  qui  l'obtient  de  l'incapacité  dont  elle  est 
frappée  en  sa  qualité  de  feimme  mariée,  et,  par  suite,  de  la 
rendre  aussi  capable  de  l'acte  pour  lequel  elle  a  été  autorisée 
qu'elle  le  serait  si  elle  était  fille  ou  veuve.  L'effet  de  l'autorisa- 
tion est  borné  aux  actes  pour  lesquels  elle  a  été  donnée.  Ainsi, 
la  femme  autorisée  à  faire  le  commerce  peut  bien,  sans  autori- 
sation nouvelle,  faire  tous  les  actes  qui  concernent  son  négoce  ; 
mais,  quant  aux  actes  qui  n'ont  point  ce  caractère,  elle  reste 
incapable.  Ou  peut  dire  qu'il  y  a  en  elle  deux  personnes  distinctes, 
une  personne  capable  et  une  personne  incapable  :  capable  quant 
aux  actes  de  commerce,  incapable  pour  tous  les  autres.  Pour 
elle,  l'incapacité  est  encore  la  règle  :  ce  n'est,  en  effet,  que  par 
exception,  c'est-à-dire  relativement  à  certaine  actes,  qu'elle  est 
capable.  La  question  de  savoir  si  les  actes  qu'elle  a  faite  sans 
une  autorisation  spéciale  sont  ou  ne  sont  pas  valables,  dépend 
donc  de  celle-ci  :  les  actes  concem^ent-ils  son  négoce  ou  y 
sont-ils  étram^gers  ?  Valables  au  premier  cas,  ils  sont  nuls  au 
second  (1). 


(1)  Cette  distinction  a  fait  nattre  une  difficulté.  IjBê  actes  passés 
par  une  femme  mariée,  marchande  publique,  sont-ils,  lorsque  leur 
nature  n'indique  point  par  elle-même  dans  quel  but  ils  ont  été  faits, 
réputés  relatifs  ou  réputés  étrangers  à  son  commerce?  En  d'autres 
termes,  est-ce  à  elle  à  établir,  lorsqu'elle  en  demande  la  nullité,  qu'elle 
les  a  faits  daus  un  but  étranger  à  son  commerce,  ou  bien  est-ce  à  son 
adversaire  à  prouver  qu'ils  sy  rapportent  ? 

Il  faut,  je  crois,  décider  que  tous  les  actes  passés  par  une  femme 
mariée,  marchande  publique,  sont,  jusqu'à  preuve  contraire,  réputés 
étrangers  à  son  commerce,  toutes  les  fois  que  leur  propre  nature  ne 
révèle  pMnt  nécessairement  leur  caractère  commercial. 

La  femme  manée,  quoique  marchande  publique,  est^  en  principe, 
incapable,  son  incapacité  est  le  droit  commun  quant  à  elle.  Ce  n'est» 
en  effet,  que  relativement  à  certaine  custea,  aux  actes  concernant  son 
commerce,  qu'elle  est  incapable  :  sa  capacité  constitue  donc  pour  elle 
une  exception. 

Lorsqu'on  se  trouve  en  présence  du  droit  commun  et  d'une  excep- 
tion, ce  n'est  pas  la  règle  quia  besoin  d'être  prouvée,  c'est  l'exception. 

Or,  la  femme  marchande  publique  oui  demande  la  nullité  d'un  acte, 
en  se  fondant  sur  son  incapacité,  se  place  dans  le  droit  commun.  Bile 
n'a  pas  besoin  de  prouver  la  règle  quVUe  invoque  :  sa  preuve  est  toute 
faite  ;  elle  est  écrite  dans  la  loimême,  dans  l'art.  177. 

^n  adversaire,  en  soutenant  qu'elle  a  été  capable  de  faire  l'acte 
dont  elle  demande  la  nullité,  invoque  une  exception  :  dès  lors,  c'est  à 
lui  à  en  faire  la  preuve. 
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[[Daus  la  cause  de  Beaubien  Jk  Haasan  (12  L.  C.  B.,  p.  47), 
la  oour  d^appel  a  jugé  qu'un  billet  signé  par  une  femme,  sans  le 
concours  de  sou  mari,  est  valable,  cette  femme  prenant,  à  l'époque 
où  le  billet  a  été  donné,  la  qualité  de  marchande  publique.  Sur 
la  question  de  la  responsabdité  de  la  femme  nous  trouvons  deux 
décisions  contradictoires.  Dans  la  cause  de  Perrier  v.  Quinn  (8 
L.  N.,  p.  19),  le  jugeMousseau  a  décidé  que  la  femme  marchande 
publique  ne  peut  se  dégager  de  sou  obligation  personnelle  même 
en  renonçant  à  la  communauté.  Elle  est  alors  dans  le  cas  d'une 
femme  qui  a  souscrit  une  obligation  avec  l'autorisation  de  son 
mari  (a).  D'un  autre  côté,  dans  la  cause  de  Baurgauin  v.  Boy 
(M.  L.  R.,  3  S.  C,  p.  168),  le  juge  Jette  est  arrivé  à  la  condu- 
sion  qu'une  femme  mariée  non  séparée  de  biens  et  qui  fiât  com- 
merce comme  marchande  publique,  ne  s'engage  pas  personnelle- 
ment)  mais  seulement  comme  commune  (h)!\\ 


Il  est  vrai  qu'aux  termes  de  Tart.  088  da  code  de  commerce,  [Me 
laisse  cette  di'^cussion  qui  pourra  avoir  son  utilité  au  point  de  vue  ae 
nos  lois  commerciales.]]  les  billets  souscrits  par  lee  commerçants  sont 
prénutiU»  faiU  pour  unir  eotnmeree.  Mais  cette  présomption  n'est 
pss  applicable  aux  femmes  marchandes  publiques,  et  voici  pourquoi  : 

Les  présomptions  légales  sontdedroUéfrot^.*  on  ne  peut  ni  par 
analoffie,  ni  môme  par  à  fortiori^  les  étendre  d'un  cas  à  un  autre 
(art.  1299). 

La  présomption  do  l'art.  098  du  code  de  commerce  a  été  établie  pour 
résoudre  une  pure  qumtUm  de  eompetencêt  ainsi  que  le  piouve  U 
rubrique  du  Titre  où  il  est  placé.  Oo  suppose  un  billet  souscrit  par 
un  (commerçant  pleinement  capable.  La  question  de  validiié  de 
VobligaHon  n'est  pas  en  cause  :  que  l'obligation  soit  civUe  ou  qu'elle 
soit  commerciale^  elle  est  valable.  Mais,  lorsqu'elle  donne  lieu  à  un 
procès,  il  importe  de  savoir  si  elle  est  civile  ou  eomimerdale^  afin  de 
déterminer  le  tribunal  qui  est  compétent  pour  en  connaître.  Cest 
uniquement  pour  résoudre  cette  question  qu'a  été  faite  la  présomp- 
tion de  commercialité  dont  nous  parlons. 

Or.  dans  notre  espèce,  la  question  à  juger  n'est  plus  une  pure  cmee- 
tion  de  eompéUfèce  ;  c'est  une  question  de  validiié  d^ohljaaHon:  donc, 
la  présomption  de  commercialité,  écrite  dans  VarL  w  du,  code  de 
commerce^  ne  lui  tel  pas  applUxible  (M.  Bravard,  sur  l'art.  6,  G. 
comuu),  —  Contra,  MM.  Demol.,  t.  II,  n"*  801;  Val.,  JSU^piîe.  somm., 
p.  H81,  et  Coure  de  C.  ciiHl,  t.  I,  p.  842:  Aubry  et  Rau,  t.  V,  |  «72, 
note  78  ;  Démangeât,  sur  Bravard,  t.  I,  p.  100). 

{a)  Dans  cette  môme  cause,  il  a  été  jugé  que  la  femme  qui  tient 
une  maison  de  pension  est  marchande  publique. 

(b)  Le  premier  de  ces  deux  arrêts  contradictoires  s'apçuie  sur  les 
termes  de  l'article  179,  le  second  sur  la  disposition  de  l'article  1374  qui 
dit  que  **  la  femme  çui,  pendant  la  communauté,  s'oblige  avec  son 
*'  mari,  môme  solidairement,  est  censée  ne  le  faire  qu'en  qualité  de 
*'  commune  ;  en  acceptant,  elle  n'est  tenue  personnellement  que  pour 
*'  moitié  de  la  dette  ainsi  contractée,  et  ne  l'est  aucunement  si  elle 
*'  rënon\:e."  Il  y  a  également  l'article  1370  qui  ne  rend  la  femme  res- 
ponsable des  dettes  de  la  communauté,  même  en  l'acceptant,  que 
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2^  A  Végcurd  du  mari.  —  La  personne  placée  à  côté  d'un 
incapable  pour  le  prot^r  ne  s'oblige  point  lorsqu'elle  l'autorise  à 
fiûre  un  acte  :  qui  auctor  est^  non  se  obligcU,  Ainsi, ceuxqui  ont 
contracté  avec  un  mineur  émancipé  n'ont  point  d'action  contre  le 
cwroiteur  qui  l'a  assisté.  Cette  règle  est  applicable  au  mari  : 
l'autorisation  qu'il  donne  à  sa  femme  n'a  point  d'effet  contre  lui, 
ne  l'oblige  point.  Tel  est  le  principe.  Mais,  quant  au  mari,  des 
exceptions  existent. 

Ainsi  :  1®  brsque  le  régime  sous  lequel  il  est  marié  lui  attribue 
làjomsaance  des  biens  dont  sa  femme  conserve  la  'propriété  (art. 
1416  et  1421),  l'autorisation  qu'il  donne  pour  les  aliéner  a  un 
effet  contre  lui,  en  ce  sens  qu'elle  le  prive  de  la  jouismince  qu'il 
avait  sur  le  bien  aliéné  (arg.  tiré  de  l'art.  1555  0.  N.)  (a).  U 
peut,  il  est  vrai,  restreindre  son  autorisation  au  droit  de  propriété 
de  sa  femme  ;  mais,  s'il  la  donne  sans  réserve  expresse  de  son 
propre  droite  il  habilite  par  là  même  sa  femme  à  faire  une  aliéna- 
tion complète,  c'est-à-due  de  la  pleine  propriété. 

2^  Lorsqu'il  est  marié  sous  le  régime  de  la  communauté,  le 
consentement  qu'il  donne  aux  actes  de  sa  femme  l'oblige  directe- 
ment lui-même  et  sur  ses  propres  biens.  Ainsi,  lorsqu'elle  em- 
prunte une  somme  d'argent  et  qu'il  l'autorise  à  cet  effet,  le  paie- 
ment de  l'obligation  qu'elle  contracte  peut  être  poursuivi,  non 
seulement  sur  ses  biens  personnels,  mais  encore  sur  ceux  de  la 
commuoauté  et  même  sur  les  biens  propres  du  mari  (art.  1280 
et  1290). 

Nous  trouvons  dans  l'article  179  une  application  de  cette  règle. 
Le  mari  qui  autorise  sa  femme  à  faire  le  commerce  l'autorise  par 
là  même  à  faire  tous  les  actes  relatifs  à  son  négoce  :  donc,  lors- 
qu'elle contracte  une  obligation  comme  marchande  publique, 
c'est  en  réalité  comme  autorisée  de  son  mari  qu'elle  la  contracte. 
Aussi  la  loi  dédare-t-elle  que,  si  les  époux  sont  mariés  sous  le 
régime  de  la  communauté,  le  mari  est  alors  tenu  de  cette  obliga- 
tion comme  la  femme  elle-même  (1).  Et  rien  n'est  plus  juste  ! 
Les  bénéfices  que  la  femme  retire  de  son  commerce  tombent  dans 


jusqu'à  concurrence  de  son  émolument.  Or  quand  la  femme  com- 
mune en  biens  fait  le  commerce,  elle  le  fait  pour  le  compte  de  la 
commimauté  et  elle  oblige  son  mari.  Il  est  vrai  qu'elle  s'oblige  elle- 
même,  mais  il  me  paraît  clair  qu'elle  ne  s'oblige  que  comme  commune, 
Euisque  c'est  en  cette  qualité  Qu'elle  fait  le  commerce.  Dans  ce  cas, 
)  commerce  est  réellement  celui  de  son  mari  car  le  mari  est  le  chef  de 
la  communauté. 
(I)  Disposition  reproduite  dans  l'art.  5  du  G.  de  comm 
(a)  Nous  n'avons  pas  cet  article. 

35 
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l'actif  de  la  communautë;  or,  si  les  chances  de  gain  sont  œm^ 
munea^  l'équité  demande  évidemment  que  les  chances  de  perte 
ne  restent  pas  exclusivement  à  la  charge  de  la  femme  :  ubi  emo- 
lumentumy  ibi  et  (mus  esae  débet  (a). 

[[Dans  la  cause  de  May  v.  Cochrane  (20  B.  L.,  p.  410),  la 
cour  de  revision  a  jugé  que  le  mari  qui  permet  à  sa  femme  com- 
mune en  biens  avec  lui,  de  faire  commerce,  ne  peut»  après  qu'il  a 
retiré  son  autorisation,  répudier  les  engagements  qu'elle  a  contrac- 
tés avec  des  personnes  qui  fiaisaient  afiGEures  avec  elle  lors  de 
cette  autorisation,  et  qui  n'ont  pas  reçu  avis  du  retrait  de  rautoiîsa- 
tionf'b^.  Dans  la  cause  de  The  MetropoUta/nManufacturingCo. 
V.  Langridge  (34  L.  C.  J.,  p.  231),  fl  a  été  décidé  que  lorsqu'un 
mari  et  une  femme  communs  en  biens  vivent  séparés  de  oonsen- 
tement  mutuel  et  que  la  fenmie,  bien  qu'elle  reçoive  de  son  mari 
une  pension  alimentaire,  assume  les  fonctions  de  marchande 
publique  à  son  insu  et  sans  son  autorisation,  le  mari  n'est  pas 
responsable  de  contmts  faits  par  elle  en  cette  qualité  avec  des 
personnes  qui  étaient  au  fait  de  cette  séparation.]] 

Fallait-il  aller  jusqu'à  dire  que  le  mari,  dans  le  cas  où  sa  femme 
a  contracté  des  engagements  emportant  contrainte  par  corpe, 
sera  lui-même  contraignable  par  cette  voie  ?  L'affirmative  éteit 
suivie  dans  notre  ancien  droit.  De  nos  jours,  la  n^ative  est 
généralement  admise.  Si  la  femme  qui  contracte  comme  mr- 
chaude  publique  s'oblige  pa/r  corpe^  c'est  que,  quant  à  elle,  la 
dette  a'  une  cause  commerciale.  Mais  son  mari  n'est  point  ootn^ 
merçani  ;  ce  n'est  point  en  cette  qualité  qu'il  est  tenu.  S'il  est 
obligé,  c'est  uniquement  par  l'effet  de  cette  règle  d'équité  :  vJbi 
emokumentwm^  ibi  et  onue  esse  débet.  La  cause  de  son  obliga- 
tion est  donc  purement  civile.  Dès  lors,  point  de  contrainte  par 
corps  :  car,  en  matière  civile,  cette  voie  rigoureuse  d'exécution 
n'est  permise  que  dans  certains  cas  déterminés,  etnotze  hypothèse 
n'y  est  point  comprise  (1)  (cj. 


(1)  La  contrainte  par  corps  est  aujourd'hui  supprimée  en  matière 
commerciale  comme  en  mniière  civile  [[en  France]]  (loi  du  22  juillet 
1867).  [[Elle  n*exi8te  pas  nou  plus  en  ce  pays  en  matières  commerciales, 
sauf  le  cas  du  eapioê  qui,  du  reste,  ne  se  limite  pas  aux  dettes  commer- 
ciales et  ne  s'applique  pas  aux  femmes  (art.  806  O.  P.  C.)J\ 

(a)  Voir  la  note  (b),  p.  644  êupra. 

(6)  Voir  ce  que  j'ai  dit  à  ce  sujet,  auprès  p.  640. 

(e)  Je  laisse  ce  passage,  bien  que,  dans  notre  droit,  il  n*j  ait  pas  de 
contrainte  par  corps  pour  dette  commerciale  proprement  dite,  sauf 
le  capiaêt  lequel  ne  peut  être  pris  contre  la  femme.  Il  est  évident  que 
le  mari  ne  pourrait  être  contraint  par  corps  que  pour  son  propre  nâU 
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La  femme  commune  oblige  la  communauté  et  son  mari  en 
même  temps  qu'elle  s'oblige  elle-même,  lorsqu'elle  contracte 
comme  mxjrchande  puhliqybe,  c'est-à-dire  pour  les  besoins  et  à 
l'occasion  du  commerce  qu'elle  fait  en  son  nom  et  pour  son  propre 
compte  (a).  Il  en  est  différemment  "  lorsqu'elle  ne  fait  que  détailler 
les  marchandises  du  commerce  de  son  mari."  Ce  n'est  plus  elle 
alors  qui  est  commerçante,  c'est  son  mari,  dont  elle  n'est»  à  vrai 
dire,  que  la  fille  de  boutique,  ou,  pour  parler  plus  poliment»  le 
mandataire.  Les  contrats  qu'elle  fait  en  cette  qualité  sont  répu- 
tés faits  par  lui-même,  par  lui  seul,  et  exclusivement  pour  son 
compte.  En  contractant  de  cette  manière,  elle  n'oblige  que  lui, 
elle  ne  s'oblige  point  elle-même. 

n.  Dasafbti  de  l'autorisation  de  jnstioo.  —  En  ce  qui  Umche  la 
fmrnie,  l'autorisation  judiciaire  supplée  l'autorisation  m/iritaie  ; 
elle  en  produit  tous  les  effets,  avec  la  même  étendue. 

Il  en  est  différemment  qwant  au  mari.  L'autorisation  qu'il 
donne  produit  dans  certains  cas  des  effets  contre  lui  ;  l'autori- 
sation de  justice,  au  contraire,  ne  lui  est  point  opposable  et  ne 
peut  jamais  lui  préjudicier. 

Ainsi  :  1^'  la  femme  commuTie,  qui  oblige  son  mari  et  la  com- 
munauté en  même  temps  qu'elle  s'oblige  elle-même,  lorsqu'elle 
contracte  avec  l'autorisation  rruimtale  (art.  1280-2^  et  1290), 
n'oblige  qu'elle  sevZe^  lorsqu'elle  contracte  avec  Vautoriaotion  de 
justice  (art.  1296)  (b).  —  Voy.  toutefois  deux  exceptions  dans 
l'article  1297. 

2®  Lorsque  la  femme  aliène,  avec  l'autorisation  maritale,  un 
bien  dont  elle  a,  par  son  contrat  de  mariage,  attribué  la  jouissance 
à  son  mari,  l'aliénation  qu'elle  fait  est  valable  qv^int  à  la  pleine 
propriété  ;  que  si,  au  contraire,  elle  l'aliène  avec  la  seule  auto- 
risation  de  justice,  l'aliénation,  valable  quant  à  la  nue  propriété, 
est  nulle  et  de  nul  effet  quant  au  droit  de  jouissance  qui  appar- 
tient à  son  mari. 

En  résumé,  l'autorisation  de  justice  rend  bien  la  femme  capable 
de  s'obliger  valablement,  elle  et  sa  propre  fortune  ;  mais  sans 
jamais  préjudicier  aux  droits  que  le  mari  peut,  en  vertu  du  contrat 
de  mariage,  avoir  sur  ses  biens. 


(a)  Voir,  cependant  la  note  (&)  p.  544,  supra, 

(b)  Voyez,  dans  ce  sens,  la  cause  de  Augf'  et  al   r,  Daoufit,  citée 
stUpra,  p.  62R. 
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§  IX.  —  Des  effets  du  défaut  d^a/utori9cUion. 

Selon  notre  ancien  droit  [[comme  d'après  le  code]],  l'acte  émaiié 
d'une  femme  mariée,  non  autorisée,  [[est]]  radicalement  nul.  I>e 
là  cette  double  conséquence  : 

L  U  [[n'est]]  msoeptibto  d'anoiiM  ratîikiiiM  en  oooilnatiaii. 
—  Nul  ab  initio,  il  [[est]]  nul  à  perpétuité  :  on  ne  ratifie  pas  le 
néant. 

n.  TwLtê  panniiie  intAmiée  [[a]]  qualité  pour  «n  dmandar  la 
milité  :  car  ce  qui  est  nul  n'existe  pour  personne  !  la  nullité 
[[peut^  donc  être  demandée  par  le  mari,  par  la  femme,  et  par  les 
tiers  qui  [[ont]]  contracté  avec  elle. 

En  d'autres  termes,  la  nullité  résultant  du  défiant  d'autorisation 

[[est]]   PERPÉTUELLE  et  ABSOLUE. 

[[C'est  ce  que  l'article  183  énonce  en  ces  termes  : 

"  Le  défaut  d'autorisation  du  mari,  dans  les  cas  où  elle  est 
**  requise,  comporte  une  nuUité  que  rien  ne  peut  couvrir  et  dont 
**  se  peuvent  prévaloir  tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et 
«  actuel" 

n  n'en  est  pas  ainsi  aujourd'hui  en  France.  L'article  225  du 
code  Napoléon,  en  effet,  dit  que  "  la  nullité  fondée  sur  le  défaut 
d'autorisation  ne  peut  être  opposée  que  par  la  femme,  par  son 
mari,  ou  par  leurs  héritiera." 

U  existe  donc,  entre  notre  droit  et  le  droit  français,  une  diflTé- 
rence  essentielle  à  ce  sujet.  Dans  le  droit  français,  l'acte  fait 
sans  autorisation  par  uoe  femme  mariée,  au  lieu  d'être  nul, 
comme  dans  notre  droit,  n'est  qn'cmnulable. 

U  s'en  suit  que  bien  que  cet  acte  soit  vicieux  ab  inilio,  en 
France,  il  peut  devenir  valable  par  une  confirmation  ou  ratification 
postérieure.  Au  contraire,  en  ce  pays,  l'acte  fiedt  par  la  femme 
sans  autorisation  est  nul  ab  vnitio  et  n'est  pas  susceptible  de 
ratification  ou  de  confirmation. 

Autre  différence  :  en  France,  la  nullité  n'est  que  relative,  ici, 
elle  est  absolue  et  peut  être  opposée,  dit  l'article  183,  par  tous 
ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel. 

Quelques  arrêts  de  nos  tribunaux  peuvent  être  cités  pour 
caractériser  cette  nullité  (a).  Ainsi,  dans  la  cause  de  Rousseau  v, 
The  Royal  Insurance  company  (M,  L.  R.,  1  S.  C,  p.  395),  la 
cour  supérieure  a  jugé  qu'une  femme,  commune  en  biens  et  sons 


(a)  Au  reste,  voir  les  arrôts  cités  ci-dessus,  pp.  512,  518,  6SS4,  52S. 
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puissance  de  mari,  ne  peut  valableinent  faire  assurer  les  meubles 
de  son  ménage  sans  l'autorisation  de  son  mari,  et  que  le  fiedt  de 
n'avoir  pas  ainsi  déclaré  son  état  à  la  compagnie,  rend  nuUe  la 
police.  La  même  doctrine  a  été  affirmée  dans  une  espèce 
semblable  par  les  juges  Strong,Ta8chereau  et  Gwynne  de  la  cour 
suprême  dans  la  cause  de  Boyce  é  The  Phénix  Mutual  Life 
Ifiswrance  Co.  (14  Suprême  CouH  Reports,  p.  723). 

On  a  de  plus  jugé  que  le  biUet  à  ordre  consenti  par  la  femme 
sans  l'autorisation  de  son  mari  est  nul  Norris  v.  Condon, 
CasœuU,  J.  (14  Q.  L.  R.,  p.  1.). 

Mais  en  cour  de  révision,  dans  cette  même  cause,  le  juge 
Stuart  a  émis  l'opinion  qu'une  femme  mariée  peut  agir  seide 
comme  l'agent  de  son  mari  dans  une  matière  dans  laquelle  lui 
seul  a  intérêt  et  que,  dans  ce  cas,  l'acte  de  la  femme  est  en  réalité 
l'acte  du  mari  (14  Q.  L.  B.,  p.  184).  Je  puis  ajouter  que  cela 
ne  souffle  aucun  doute  ;  la  seule  objection  à  l'exercice  de  la  qua- 
lité de  mandataire  par  la  femme  disparaît  lorsque  c'est  son  mari 
lui-même  qui  lui  confère  cette  qualité. 

L'article  183  dit  que  la  nullité  y  prononcée  peut  être  invoquée 
par  tout  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel.  Cette  disposition 
semble  exclure  l'intérêt  purement  moral.  C'est  ainsi,  du  reste, 
que  le  juge  Andrews  l'a  interprétée  dans  la  cause  de  Letoumeau 
V.  Blouvn  et  al.  (R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  425).  Il  y  a  décidé  que  le 
mari  séparé  de  coips  n'a  pas  d'action  pour  faire  prononcer  la 
nullité  de  la  vente  faite  par  sa  femme,  sans  son  autorisation  ou 
celle  de  la  justice,  d'un  immeuble  qui  lui  appartient,  s'il  n'a  pas 
un  intérêt  né  et  actuel  ;  que  Vintérêt-né  et  actuel  de  l'aitide  183 
du  code  civil  est  un  intéiêt  pécuniaire  immédiat  et  qu'un  simple 
intérêt  moral,  comme  celui  de  faire  respecter  son  autorité  maritale, 
on  un  intérêt  pécuniaire  éventuel,  comme  celui  résultant  du 
danger  que  sa  femme  revienne  plus  tard  réclamer  de  lui  une 
pension  alimentaire,  n'est  pas  un  intérêt  suffisant  aux  termes  de 
l'article  183. 

On  pourrait  objecter  que  s'il  faut  un  intérêt  pécuniaire  immé- 
diat pour  que  le  mari  puisse  demander  la  nuUité  d'un  acte  fait 
par  sa  femme  sans  autorisation,  le  mari  n'attaquera  jamais  cet 
acte.  En  effet,  on  ne  conçoit  pas  que  le  mari  puisse  être  préju- 
didé  par  un  semblable  acte.  Si,  par  exemple,  dans  le  cas  de 
l'aliénation,  le  mari  à  la  jouissance  de  l'immeuble  aliéné  par  sa 
femme,  il  conservera  cette  jouissance  malgré  l'aliénation.  On 
pourrait  dire,  dans  le  cas  d'une  succession  mobilière  échue  à 
la  femme  et  dont  la  communauté  aurait  profité  sans  la  rénoncia- 
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tion  noD  autorisée  de  cette  deniièrey  que  le  mari  eetintéieasé  à  de- 
mander la  nullité  de  cette  renondation,  mais,  comme  il  ne  peut  for- 
cer Bafemmed'acœpterkflucoeflsionouraoeepteràaaplMeyOnDe 
voit  guère  que  Tintérêt  pécuniaire  existe  même  dans  ce  cas.  Cepen- 
dant^ les  termes  de  l'article  183  fiiyorisentrinterpiétationdu  juge 
Andrews,  car  on  vîj  &it  aucune  distinction  entie  le  mari  et  lea 
autres  intéressés.  On  peut  également  tirer  aigument  de  la  dis- 
position de  rartide  162  qui,  en  pennettant  aux  époux,  dont 
rintérêt  est  purement  moral,  de  demander  la  nullité  du  mariage 
contracté  en  contravention  aux  articles  124, 125  et  126,  a  scinde 
Isur  donner  cette  action  nommément  et  de  distinguer  leur  cas  de 
celui  des  autres  intéressés  dont  Tintérét  doit  être  néet  actuel  (art. 
155).  Si  le  législateur  avait  voulu  reconnaître  Tintérêt  pure- 
ment moral  du  mari,  dans  ce  cas,  il  Taurait  dédaré,  comme  dans 
Tespèce  prévue  par  l'article  152,  en  termes  fonnels. 


CHAPITBE  VII.  — Db  la  dissolution  du  mabiagk. 
§  I.  —  Delà  diMolutian  par  la  mari  naturdle. 

L'article  185  énonce  la  règle  générale  qui  domine  cette  matière 
conmie  suit  : 

185.  —  "Le  mariage  ne  se  dissout  que  par  la  mort  naturelle 
"  de  l'un  des  conjoints;  tant  qu'ils  vivent  l'un  et  l'autre,  il  est 
"  indissoluble." 

Cette  règle  est  d'une  importance  capitale,  elle  donne  l'expression 
de  la  véritable  doctrine  et  de  l'anden  droit  français  et  du  drdt 
canon.  La  seule  cause  de  dissolution  du  mariage  que  prévde 
notre  droit  civil,  c'est  la  mort  naiwrdle  de  l'un  des  conjoints. 

Donc,  la  nu/ri  civile  du  conjoint  n'amènera  pas  la  dissolution 
du  mariage.  Toutefois,  elle  produira  une  sorte  de  dissolution,  mais 
cette  dissolution  sera  sans  effet  quant  au  lien  matrimonial,  car 
l'artide  36  dit  que  le  mariage  que  la  personne  morte  dvilement 
avait  contracté  précédemment  "  est  pour  l'avenir  dissous  quant 
*'  aux  efrets  dvils  seulement." 

L'absence,  non  plus,  quelque  prolongée  qu'elle  soit,  ne  dissout 
pas  le  mariage  (art  108).  Elle  n'afTecte  que  certains  effets  dvils, 
non  nécessairement  du  mariage,  mais  des  conventions  qui  le 
précèdent  ou  sont  censées  le  précéder.  Ainsi,  elle  amène  la  dis- 
solution provisoire  et,  si  elle  dure  assez,  la  dissolution  définitive 
de  la  communauté  de  biens  qui  a  pu  exister  entre  les  conjointe. 
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§  II.  —  De  la  disÊolut'ion  du  mariage  par  le  divorce. 

En  abordant  cette  question  délicate,  je  dois  déclaier  que,  comme 
catholique,  je  tiens  le  mariage  valablement  contracté  indissoluble 
pendant  la  vie  de  l'un  et  l'autre  des  conjoints.  Telle  est  la  doc- 
trine du  droit  canon  et  un  catholique  ne  peut  pas,  en  conscience, 
prétendre  le  contraire.  Toutefois,  je  suis  appelé  à  discuter  la 
validité  du  divorce  accordé  par  le  parlement  fédéral.  J'analyse- 
rai avec  soin  les  arguments  qu'on  invoque  de  part  et  d'autre  et  la 
conclusion  à  laquelle  j'en  arriverai,  au  point  de  vue  seul  des  lois 
positives  politiques  qui  nous  régissent,  fera  voir  que,  en  cette 
province,  et  pour  ce  qui  concerné  les  catholiques  divorcés  qui  vou- 
draient se  remarier,  le  prindpe  posé  par  le  droit  canon,  et  ensei- 
gné par  l'Église  catholique  reste  entier,  inattaquable  et  indiscu- 
table. 

Bemarquons  d'abord  que  le  juge  Loranger  enseigne  (n^  474) 
que,  lorsqu'un  divorce  a  été  prononcé  en  ce  qu'il  appelle  pays  de 
divorce,  comme  l'Angleterre  et  les  États-Unis,  entre  conjoints  y 
domiciliés,  la  loi  civile  reconnaîtra  la  capacité  de  ces  conjoints  de 
contracter  un  nouveau  mariage  dans  la  province  de  Québec,  car, 
dit-il,  la  capacité  des  conjoints  de  contracter  mariage  doit  être 
jugée  d'après  les  lois  de  leur  domicile. 

Dans  la  cause  de  Stephena  à  Fisk  (8  L.  N.,  p.  42  et  Caeseki' 
Digest,  p.  235),  la  cour  suprême  a  fait  l'application  de  ce  prin- 
cipe. Elle  a  jugé  qu'un  divorce  prononcé  dans  l'État  de  New- 
York  devait  être  reconnu  ici. 

Je  dois  maintenant  examiner  la  question  autrement  grave  de 
la  validité  ou  de  l'invalidité  des  divorces  prononcés  par  le  parle- 
ment fédéral  Aux  termes  mêmes  de  notre  constitution  politique, 
VActe  de  V Amérique  Britannique  du  Nord,  article  91,  §  26,  le 
parlement  fédéral  a  juridiction  sur  "  le  momnage  et  le  divorce  "  (aj. 


(a)  J*ai  exprimé  ropiaioii  plus  haut,  p.  340,  note  (6),  ()ue  ces  mois 
doivent  s'entendre  du  mariage  en  rapport  avec  le  divorce.  Une 
sérieuse  considération  de  la  question  et  une  consciencieuse  étude  de 
la  jurisprudence  du  conseil  privé  mir  l'interprétation  de  notre  consti- 
tution politique,  m'ont  convaincu  que  telle  n'a  pas  été  l'intention  des 
auteurs  de  ci^tte  constitution.  Ils  ont  voulu  donner  au  parlement 
fédéral  juridiction  et  sur  le  mariage  et  sur  le  divorce.  Chose  curieuse 
à  remarquer,  cependant,  on  ne  s  est  jamais  adressé  au  parlement 
fédéral  pour  faire  valider  des  mariages  affectés  des  empêchements 
portés  par  le  code  civil.  De  telles  demandes  ont  été  faites  à  la  légis- 
lature de  Québec.  Voir  ci-dessus,  p.  965,  note  (a),  une  liste  de  ces 
lois. 
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D'un  autre  côté,  d'après  l'article  92,  §§  12  et  13,  les  légialatuiee 
ont  juridiction  sur  **  la  cdélration  du  mariage  dans  la  pro- 
"  wnce,  la  propriété  et  les  droits  civils  dans  la  province" 

Les  partisans  de  la  validité  des  divorces  prononcés  par  le  parie* 
ment  fédéral  disent  que  le  texte  est  fonnel,  que  le  parlement  a  reçu 
le  pouvoir  de  porter  des  lois  sur  le  divorce  sans  aucune  condition 
et  que,  du  reste,  il  ne  fait  qu'exercer  une  juridiction  que  la  légis- 
lature du  Canada-Uni  a  exercée  avant  lui.  L'Acte  de  l'Amérique 
Britannique  du  Xord  ne  distingue  pas  entre  les  catholiques  et 
les  non-catholiques.  Sa  disposition  s'applique  à  tous  les  citoyens 
sans  distinction  de  religion  ou  de  domicile. 

Le  juge  Loranger,  n^  81  et  suivants,  au  contraire,  se  prononce 
pour  l'invalidité,  dans  la  province  de  Québec,  du  divorce  accordé 
par  le  parlement  canadien.  J'analyserai  avec  soin  son  argumen- 
tation. 

Le  traité  de  Paris  de  1763  a  accordé  aux  habitants  de  oe  pays 
le  libre  exercice  de  leur  religion.  VActe  de  Québec  de  1774,  qui 
est  une  loi  constitutionnelle,  a  soumis  toute  la  population  aux 
lois  françaises  qui  ne  reconnaissent  pas  le  divorce.  Cet  acte  a 
toujours  été  considéré  dans  le  pays  comme  ayant  les  mêmes 
caractères  obligatoires  entre  le  parlement  impérial  et  le  Canada 
que  le  traité  de  Paris. 

Un  traité  entre  souverains  ou  entre  le  souverain  et  le  peuple 
est  obligatoire  au  même  titre  qu'un  pacte  privé  fiiit  entre  par- 
ticuliers. Sans  le  consentement  de  l'une  des  parties,  l'autre 
ne  peut,  sans  manquer  à  la  justice,  se  soustraire  à  ses  obligations. 
Or  le  parlement  impérial  ne  pouvait,  en  1867,  enlever  aux  habi- 
tants du  Bas-Canada  les  priiolèges  que  leur  ont  accordés  le  traité 
de  Paris  et  VActe  de  Québec,  lesquels  leur  assuraient  la  conservation 
de  leur  religion  et  leurs  lois  civiles.  U  ne  pouvait  le  £edre,  du 
moins,  sans  violation  de  la  foi  jurée,  et  cette  loi  injuste,  s'il  l'avait 
portée,  n'en  aurait^pas  été  une. 

Venant  ensuite  à  la  considération  des  termes  mêmes  du  pacte 
fédéral,  le  juge  Loranger  se  demande  si  les  mots  "  le  mariage  et 
le  divorce"  de  l'article  91,  doivent  s'interpréter  comme  conférant 
au  parlement  canadien  le  pouvoir  de  modifier  les  lois  du  Bas- 
Canada  sur  le  mariage  et  le  divorce,  et  d'introduire  le  divorce  en 
cette  province. 

Et  d'abord,  le  pouvoir  de  le  faire  n'est  pas  expressément  accordé 
au  parlement.  Ensuite,  le  Bas-Canada  n'est  pas  nommément 
désigné,  comme  étant  spécialement  une  des  provinces  de  la  Puis- 
sance où  le  parlement  fédéral  pourrait  établir  le  divorce.     Donc, 
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le  moins  qu'on  puisse  dire,  c'est  que  cette  disposition  est  dou- 
teuse. 

Or  quand  une  disposition  est  douteuse,  il  faut  recourir  à  l'in- 
terprétation. Cette  interprétation  peut  être  ou  bien  restrictiTe 
ou  extensive,  selon  que  le  législateur  a  dit  plus  ou  moins  qu'il  ne 
voulait  dire.  Or  ici  il  s'agit  de  l'interprétation  restrictÎTe»  car  la 
question  est  de  savoir  si  le  législateur,  en  donnant  au  parlement 
canadien,  en  termes  généraux,  le  pouvoir  de  législation  sur  le 
mariage  et  le  divorce,  n'a  pas  voulu  excepter  de  ce  pouvoir  géné- 
ral la  faculté  de  modifier  les  bis  du  mariage  dans  le  Bas-Canada 
et  d'y  établir  le  divorce. 

Pour  connaître  la  volonté  du  législateur,  le  savant  magistrat 
met  en  regard  les  dispositions  des  articles  91  et  92  du  pacte 
fédéral  que  j'ai  citées  plus  haut.  Il  y  a  là  conflit  apparent  et  si 
ce  conflit  ne  peut  se  concilier,  il  aura  pour  effet  de  &ire  abroger 
la  première  disposition  par  la  seconde.  Mais  ce  conflit  n'est  pas 
inconciliable,  si  on  cherche  la  raison  de  la  loi  et  le  but  du  légis- 
lateur. 

Or,  en  fédéralisant  les  provinces  du  Canada,  le  but  du  législateur 
a  été  un  but  politique.  Les  intérêts  généraux  des  provinces  ont 
été  placés  sous  l'égide  du  parlement  fédéral,  leurs  intérêts  parti- 
culiers ont  été  confiés  à  leurs  législatures.  Le  droit  public  ou 
politique  est  tombé  dans  les  attributions  du  parlement,  le  droit 
privé  ou  civil  dans  celles  des  législatures.  Le  mariage,  quoiqu'il 
tienne  à  l'ordre  public  à  certains  égards,  est  cependant,  chez  tous 
les  peuples,  du  domaine  du  droit  privé  canonique  et  civil  Le 
conflit  serait  donc  décidé  en  &veur  des  législatures. 

Cependant,  ce  résultat  tendrait  à  £edre  déclarer  comme  non 
écrite  la  disposition  du  §  26  de  l'article  91  et  pourrait  créer  de 
fâcheuses  perturbations.  Le  juge  Loranger  adopte,  comme  terme 
moyen  ou  tempérament,  la  solution  que  le  parlement  fédéral 
pourra  établir  le  divorce  dans  toutes  les  provinces  où  il  ne 
répugne  pas  à  la  constitution  et  aux  lois  civiles  en  vigueur  lors 
de  la  couTédération. 

Dans  la  province  de  Québec,  à  cette  époque,  ces  lois  étaient  le 
traité  de  Paris  et  VActe  de  Québec,  et  toute  la  législation  subsé- 
quente soumettant  tous  les  habitants  du  Bas-Canada  aux  lois 
françaises.  Or  le  droit  français  et  le  catholicisme  prohibent  le 
divorce.  Doit-on  supposer  que  le  parlement  impérial  avait 
l'intention  de  violenter  les  catholiques  établis  en  cette  province, 
pour  lesquels  la  question  de  l'indissolubilité  du  mariage  est  une 
question  de  religion  7 
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Le  juge  I-omnger  conclut  donc  que  le  divorce  accordé  par  le 
parlement  fédéral  est  sans  effet  pour  la  province  de  Québec. 

J'ai  voulu,  à  cause  de  Timportance  de  la  question  débattue, 
résumer  fidèlement  Tai'gumentation  du  savant  juge,  mais  je  pois 
dire  que  les  arguments  qu'il  donne  n'ont  pas  tous,  à  mes  yeux,  une 
égale  valeur  ;  quelques-uns  même  ne  me  paraissent  pas  pouvoir 
se  concilier  avec  la  jurisprudence  de  nos  tribunaux  sur  l'inter- 
prétation du  pacte  fédéral. 

Cependant,  je  crois  que  le  juge  Loranger  laisse  entrevoir  plutôt 
qu'il  n'énonce  un  argument  qui,  à  mes  yeux,  et  quant  aux  mariages 
des  catholique»,  aurait  une  jurande  force.  Je  l'exposerai  en  peu  de 
mots. 

L'article  VI  de  la  capitulation  de  Québec  se  lit  comme  suit  : 

Art.  VL — "Que  l'exercice  de  la  religion  catholique,  aposto- 
"  lique  et  romaine  sera  conservé  ;  que  l'on  donnera  des  sauve- 
"  gaides  aux  maisons  ecclésiastiques,  religieux  et  religieuses, 
"  particulièrement  à  Monseigneur  î'évêque  de  Québec,  qui,  rempli 
"  de  zèle  pour  la  religion  et  de  charité  pour  les  peuples  de  son 
*•  diocèse,  désire  y  rester  constamment,  exercer  librement  et  avec 
"  la  décence  que  son  état  et  les  sacrés  ministères  de  la  religion 
"  requièrent,  son  autorité  épiscopale  dans  la  ville  de  Québec, 
"  lorsqu'il  le  jugera  à  propos,  jusqu'à  ce  que  la  possession  du 
''  Canada  ait  été  décidée  par  un  traité  entre  Sa  Majesté  Très- 
**  Chrétienne  et  Sa  Majesté  Britannique." 

Cette  demande  fut  accordée  par  la  réponse  suivante  : 

"  Libre  exercice  de  la  religion  romaine  sauvegardé  à  toutes 
'*  peraonnes  religieuses  ainsi  qu'à  M.  l'Evéque,  qui  pourra  venir 
*'  exercer  librement  et  avec  décence,  les  fonctions  de  son  état, 
"  loraqu'il  le  jugera  à  propos,  jusqu'à  ce  que  la  possession  du 
''  Canada  ait  été  décidée  entre  Sa  Majesté  Britannique  et  Sa 
"  Majesté  Très-Chrétienne." 

Cette  garantie  fut  renouvelée  dans  la  capitulation  de  Montréal 
dans  les  termes  qui  suivent  : 

Art.  XXVJI. — "  Le  libre  exercice  de  la  i-eligion  catholique, 
"  apostolique  et  romaine  subsistera  en  son  entier,  en  sorte  que 
'*  tous  les  états  et  le  peuple  des  villes  et  des  campagnes,  lieux  et 
"  postes  éloignés  pourront  continuer  de  s'assembler  dans  les 
"  églises  et  de  fréquenter  les  sacrements  comme  ci-devant,  sans 
"  être  inquiétés  en  aucune  manière,  directement  ou  indirectement. 
"  Ces  peuples  seront  obligés  par  le  gouvernement  anglais  à  payer 
**  aux  prêtres  qui  en  prendront  soin  les  dtmes  et  tous  les  droits 
"  qu'ils  avaient  coutume  de  payer  sous  le  gouvernement  de  Sa 
"  Majesté  Très-Chrétienne.  " 
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Béponse  :  "  Accordé  pour  le  libre  exercice  de  leur  religion  ; 
"  l'obligation  de  payer  les  dtmes  aux  prêtres  dépendra  de  la 
"  volonté  du  roi.  " 

Ces  stipulations  des  capitulations  furent  insérées  dans  le  traité  de 
Paris  de  1763,  où  je  trouve  rengagement  suivant  : 

"  Sa  Majesté  Britannique,  de  son  côté,  consent  d'accorder  la 
"  liberté  de  la  religion  catholique  aux  habitants  du  Canada.  Elle 
"  donnera  en  conséquence  les  ordres  les  plus  efiBcaces  pour  que 
*'  ses  nouveaux  sujets  catholiques  romains  puissent  professer  le 
"  culte  de  leur  religion,  selon  les  rites  de  l'Église  de  Borne,  autant 
"  que  les  lois  d'Angleterre  le  permettent"  (a). 

Voilà  une  obligation  solennelle  consacrée  sous  la  foi  des  articles 
des  capitulations  de  Montréal  et  de  Québec,  et  du  traité  de  paix  qui 
mit  fin  à  la  guerre  de  sept  ans.  L'Angleterre  a  renouvelé  cet 
engagement  formel  dans  VActe  de  Québec  de  1774,  dont  l'article 
cinq  se  lit  comme  suit  : 

V.  —  "  Et  pour  la  plus  entière  sûreté  et  tranquillité  des  esprits 
"  des  habitants  de  la  dite  province,  il  est  par  ces  présentes  dédaré 
"  que  les  sujets  de  Sa  Majesté  professant  la  religion  de  l'église 
"  de  Some  dans  la  dite  province  de  Québec,  peuvent  avoir,  con- 
"  server  et  jouir  du  libre  exercice  de  la  religion  de  l'église  de 
*'  Eome,  soumise  à  la  suprématie  du  roi,  déclarée  3t  établie  par 
'*  un  acte  fait  dans  la  première  année  du  règne  de  la  reine  Elijsa- 
'*  beth  (b),  sur  tous  les  domaines  et  pays  qui  appartenaient  alors, 
'*  ou  qui  appartiendraient  par  la  suite  à  la  couronne  impériale  de 
"  ce  royaume  ;  et  que  le  clergé  de  la  dite  Église  peut  tenir,  rece- 
"  voir  et  jouir  de  ses  dus  et  droits  accoutumés,  eu  égard  seule- 
"  ment  aux  personnes  qui  professeront  la  dite  religion." 

Voilà  pour  les  droits  des  catholiques.  Le  libre  exercice  de  la 
religion  catholique  et  la  liberté  de  cette  religion  leur  sont  garan- 
tis. Nos  plus  liants  tribunaux  ont  maintes  fois  déclaré,  et  notam- 
ment le  conseil  privé,  dans  la  cause  de  Brown  é  La  fabrique  de 
la  paroisse  de  Notre-Dame  de  Montréal  (cause  Guibord)  (c), 
que  les  catholiques  peuvent  réclamer  tout  le  bénéfice  des  lois  de 
l'Église  catholique  et  que  le  bienfait  de  ces  lois  leur  sera,  au  besoin, 
accordé  par  les  tribunaux  civils. 

(a)  J'ai  expliqué  le  sens  ou  plutôt  le  défaut  de  sens  de  cette  réseri-e 
dans  mon  Droit  Paroissial,  p.  8. 

(b)  J*ai  expliqué  la  portée  de  cette  réserve  dans  iiioa  Droit  Parois- 
sial, p.  12.  Il  me  suffira  de  dire  sommairement  qu  elle  ne  peut  en 
rien  restreindre  le  sens  des  termes  formels  de  cet  articlF. 

(c)  6  R.  L.,  p.  337  et  20  L.  0.  J.,  p.  228. 
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Or  les  lois  da  mariage  sont^  pour  les  catholiques,  des  lois  qui 
ont  été  portées  par  PÊglise  catholique.  Une  loi  fondamentale  de 
cette  Église,  fondée  sur  la  parole  de  Notre-Seigneur  lui-même  qui 
a  dit:  qtiod  Deus  conjunxU,  homo  non  separet  !  décrète 
l'indissolubilité  du  mariage  et,  partant^  l'impossibilité  juridi- 
que et  Tabsolueill^alité  du  divroce.  Le  mariage  est  un  sacre- 
ment pour  les  catholiques,  l'Église  seule  peut  prononcer  la  nul- 
lité de  ce  sacrement,  aucun  pouvoir  législatif  ou  judiciaire  paie- 
ment humain  ne  le  peut  fiure.  Le  catholique  qui  contracte 
mariage,  le  fiût  sous  l'obligation  comme  sous  la  garantie  de  cette 
indissolubilité.  Si  on  pouvait  violer  ces  droits,  l'exercice  de 
de  la  religion  pour  ce  catholique  et  cette  religion  elle-même  ne 
seraient  plus  Ubies.  Au  pied  de  l'autel,  le  catholique  a  pris  un 
engagement  solennel,  dont  la  mort  seule  de  son  conjoint  devait  le 
libérer,  cet  engagement  était  un  acte  religieux,  un  sacrement.  Ce 
sacrement  et  ses  effets  étaient  protégés  par  les  lois  formelles  que 
j'ai  citées.  En  le  recevant,  le  catholique  a  fidt  exercice  de  sa 
religion,et  cet  exercice  étant  libre  a  produit  nécessairement  tous  ses 
effets.  Donc»  pendant  toute  sa  vie,  le  catholique  est  lié  et  pro- 
tégé par  l'indissolubilité  du  mariage.  Si  à  un  moment  donné  ce 
sacrement  ne  doit  plus  produire  ses  effets,  s'il  est  permis  au  par- 
lement fédéral  de  dire  que  ce  mariage  indissoluble,  que  ce  sacre- 
ment perpétuel,  sera  désormais  brisé,  mis  à  néant»  rompu,  alors 
l'exercice  de  la  religion  catholique  et  cette  religion  elle-même  ne 
sont  plus  libres,  car  une  loi  fondamentale  de  cette  religion 
et  les  garanties  que  cette  loi  a  données  aux  époux  sont 
foulées  aux  pieds.  Le  libre  exercice  de  la  religion  catholique  ne 
s'entend  pas  seulement  du  droit  de  prier  Dieu  dans  les  églises,  il 
s'entend  surtout  du  droit  de  recevoir  librement  les  sacrements  de 
l'Église  catholique,  et  comme  tout  droit  suppose  un  devoir,  le 
parlement  impérial,  qui  a  garanti  à  tout  jaoïais  le  libre  exercice 
de  ce  droit,  s'est  pour  toujours,  tant  que  subsistera  le  libre  exer- 
cice de  ce  droit,  interdit  la  faculté  de  détruire  ou  de  mettre  à 
néant  le  devoir  qui  en  résulte  (a). 

Ajoutons  que  le  traité  de  1763  est  encore  en  pleine  vigueur  et 
que  VActe  de  Québec  de  1774  n'a  jamais  été  abrogé.  Suis  aller 
jusqu'à  dire  que  le  parlement  impérial  ne  pourra  jamais,  sous 
aucune  circonstance,  violer  l'engagement  souscrit  en  ce  traite  de 
paix,  et  abroger  VActe  de  Qiiébec,  il  est  certain  qu'il  ne  l'a  jamais 
fait,  o  Et  on  peut  ajouter  qu'à  moins  d'une  disposition  expresse. 


(a)  Le  devoir  de  l'un  des  conjoints  est  le  droit  de  l'autre. 
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non  équivoque,  on  ne  peut  pi'ésumer  que  le  paiiement  impérial 
et  la  nation  anglaise  qu'il  représente  ont  voulu  manquer  à  la  foi 
jurée.  Cette  disposition  expresse  et  formelle  existe-t-elle  ? 
Examinons. 

L'article  91  de  Y  Acte  de  V  Amérique  Britannique  du  Nord, 
après  avoir  donné  au  parlement  canadien  le  pouvoir  de  porter  des 
lois  pour  la  paix,  rordbre  et  le  bon  gouvernement  du  Canada,  lui 
assigne  spécialement^  parmi  les  catégories  de  sujets  qui  sont  de  sa 
compétence,  "  le  maiiage  et  le  divorce."  Mais  ce  pouvoir,  le  par- 
lement canadien  ne  peut  l'exercer  contrairement  aux  lois  impénales 
qui  sont  en  vigueur.  En  d'autres  termes,  une  loi  émanant  du  par- 
lement impérial,  et  s'appliquant  au  Canada,  l'emportera  sur  une  loi 
portée  par  le  parlement  canadien  dans  les  limites  de  sa  compétence, 
n  est  vrai  que  VAde  de  V Amérique  Britannique  du  Nord  est 
une  loi  impériale,  mais  VActe  de  Québec  l'est  également,  et  il  ne 
s'agit  que  d'interpréter  et  de  concilier,  s'il  est  possible,  les  deux 
lois,  n  est  évident  que  le  parlement  anglais  n'a  pas  entendu 
abroger  ni  affecter  en  rien  la  disposition  de  VActe  de  Québec 
garantissant  le  libre  exercice  de  la  religion  catholique.  Tout  le 
monde  serait  d'accord  sur  ce  point,  et  il  est  également  dair  que 
si  le  feat  de  prononcer  le  divorce  entre  deux  catholiques  affecte  le 
libre  exercice  du  culte  catholique  ou  la  liberté  de  cette  religion  (a)^ 


(a)  Là  est  évidemment  toute  la  difficulté.  Les  protestants  n*envi- 
sagent  pas  cette  question  de  la  môme  manière  que  les  catholiques. 
Les  premiers,  pour  la  plupart,  admettent  le  divorce,  les  seconds  ne 
peuvent  pas  le  faire,  il  ne  semblerait  que  juste,  quand  il  s'agit  de 
déterminer  si  le  fait  de  prononcer  le  divorce  entre  catholiques  est  un 
attentat  contre  la  liberté  et  l'efficacité  du  culte  catholique,  de  s<* 
placer  au  point  de  vue  des  catholiqiies  et  de  juger  cette  quoMtion  à  la 


résolu  cette  question  affirmativement  qu'il  a  accordé  le  mandamua, 
*'  En  supposant  même,  dit  le  rapport  de  cette  cause,  20  L.  C.  J.,  p. 
"  228,  que  l'Efirlise  catholique  ne  serait  qu'une  association  religieuse 
*'  privée  et  volontaire,  reposant  sur  le  consentement  de  ses  membres, 
"  les  cours  de  justice  n'en  sont  pas  moins  obligéeti,  sur  plainte  qu'un 
*'  des  membres  de  cette  société  a  été  lésé  dans  ses  droits  dans  une 
**  matière  mixte,  de  ë^enquérir  des  laie  en  vertu  deequeUee  Vcuste  en 
**  qu£8tt4}n  a  été  fait  et  de  déterminer  si  le  tribunal  ou  l'autorité 
*'  ecclésiastique  avait  juridiction  et  a  Jugé  suivant  les  lois  et  la  diaei- 
'*  pline  de  VÈglise  catnoliqti>e  qui  ont  force  de  loi  en  la  province/'  Ne 
pourrait-on  pas  dire  au  catholique  qui  demande  le  divorce  contre  son 
conjoint  catholique:  "  vous  catholique,  en  vous  mariant  dans 
l'Eglise  catholique,  vous  avez  accepté  le  principe  de  l'indissolubilité, 
vous  avez  reçu  un  sacrement  indissolubre,  vous  avez  renoncé  pour 
toujours  à  la  faculté  de  demander  le  divorce  ;  si  nous  vous  l'accor- 
dions, nous  foulerions  aux  pieds  une  loi  essentielle  de  votre  Eglise 
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le  parlement  fédéral,  en  matière  de  divorce,  devra  exercer  aa 
juridiction  de  manière  à  ne  point  porter  atteinte  à  cette  liberté  dn 
culte  catholique,  et  se  limiter  à  prononcer  le  divorce  entre  non- 
catholiques.  Car  si  une  loi  divorçant  deux  catholiques  a  œt 
effet,  le  parlement  fédéral  ne  pourra  pas  plus  la  passer  qu'il  ne 
pourrait,  en  vertu  de  son  pouvoir  général  de  I^iiférer  sur  le 
mariage,  interdire  aux  catholiques 'de  contracter  mariage. 

J'ai  dit  que  cet  argument  a  une  grande  force  à  mes  yeux. 
Même,  au  point  de  vue  catholique,  il  est  absolument  sans  réplique. 
Je  n'attache  pas  la  même  importance  à  l'aigument  que  le  juge 
Loranger  tire  du  fiedt  de  la  reconnaissance  des  lois  civiles  firan- 
çaises  pour  la  province  de  Québec  Car  outze  que  cette  conces- 
sion n'a  pas  été  faite  dans  le  traité  de  Paris,  il  est  clair  que  le 
parlement  impérial  peut  déroger  à  une  loi  civile  française  ou  don- 
ner au  parlement  canadien  le  pouvoir  de  le  fidre.  L'autre  argu- 
ment tiré  du  fait  que  les  législatures  ont  seules  juridiction  sur  la 
propriété  et  les  droits  civils,  bien  que  le  conseil  privé  prête  à  cette 
expression  la  même  étendue  qu'à  celle  de  l'artide  8  de  VActe  de 
Québec  accordant  aux  Canadiens  l'usage  de  leurs  droits  civils  f'a^, 
me  parait  inapplicable,  car  le  parlement  impérial  a  lui-même  fidt 
le  partage  de  la  législation  en  matière  de  mariage,  en  accordant 
au  parlement  le  droit  de  porter  des  lois  sur  **  le  mariage  et  le 
divorce,"  et  aux  législatures  la  faculté  exclusive  de  l^piférer  sur 
**  la  célébration  du  mariage  dans  la  province."  Cet  argument^ 
s'il  avait  quelque  force,  aurait  l'effet  d'annuler  absolument  la 
juridiction  du  parlement  canadien  en  matière  de  mariage.  Or 
on  ne  peut  présumer  que  le  législateur  a  voulu  donner  d'une 
main  et  enlever  de  l'autre. 

Quoiqu'il  en  soit^  cependant^  du  mérite  de  cette  question,  — 
que  je  n'ai  pas  la  prétention  de  trancher  (b),  —  une  chose  est 

qae  voua  avez  librement  acceptée  et  qu'en  votre  qualité  de  catholique 
vouB  êtes  encore  tenu  d*obi>erver  ?  '^  Il  semble  que  ce  ne  serait  là 
qu'une  application  raisonnable  de  la  doctrine  de  ce  que  les  anglais 
appellent  VeêtoppeL 

(a)  Voir  la  décision  de  ce  tribunal  dans  la  cause  de  Thê  CUigensand 
Quêen  Irunirance  Companin  ék  Parmmê,  Cartwright,  Casea  decided 
<yn  the  Britiêh  North  America  Ad,  t.  1er,  p.  266  ;  voir  p.  276  du  rap- 
port. 

(b)  Je  sais  que  cette  question  sera  diversement  appréciée  selon  le 
point  4^  vue  auquel  on  renvi8agera,et  c'est  pour  cette  raison,  et  aussi 

Krce  que  le  divorce  entre  catholiques  ne  saurait,  en  cette  province, 
biliter  ces  catholiques  à  contracter  un  nouveau  mariage,  que  je  me 
contente  d'ezpciser  rarp^ment  tiré  des  droits  et  devoirs  des  catho- 
liques. Les  tion-catholiques  ne  manqueront  pas  de  me  répondre  :  **  le 
divorce  n'oblige  pas  les  conjoints  à  se  remarier,  de  sorte  que  si  le 
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certaine.  Le  conjoint  catholique,  domicilié  en  cette  provinre, 
qui  a  obtenu  un  divorce  du  parlement  canadien,  ne  pourra 
pas  se  remarier.  En  effet,  l'article  129  dit  qu'aucun  fonction- 
naire **  ne  peut  être  contraint  de  célébrer  un  mariage  contre  lequel 
"  il  existe  quelque  empêchement  cCaprèa  les  doctrines  et  croyances 
*'  de  sa  rdigiony  et  la  discipline  de  V Église  à  laquelle  U  appar- 
**  tient."  Donc  ce  catholique  divorcé  ne  i)ourTa  contraindre  un 
prêtre  de  le  marier,  et  s'il  se  marie  devant  un  ministre  d'un  autre 
culte,  son  mariage  sera  nul.  Cette  disposition  est  de  la  compé- 
tence exclusive  de  la  législature,  puisqu'il  s'agii  de  la  célébration 
du  mariage.  Donc,  le  parlement  aura  beau  prononcer  le  divorce 
et  habiliter  l'époux  à  se  remarier  :  cet  époux  catholique  domicilié 
en  la-  province  de  Québec  ne  pourra  plus  contracter  mariage 
avant  la  mort  de  son  conjoint,  car  il  ne  s'agit  plus  d'empêche- 
ments existant  en  vertu  de  la  loi  civile,  mais  d'empêchements  qui 
relèvent  des  doctrines  et  des  croyances  de  sa  reUgion  et  de  la 
discipline  de  l'Église  à  laquelle  il  appartient  ;  ce  sont  ces  empêche- 
ments-là que  l'article  129  a  en  vue.  Ajoutons,  au  surplus,  que 
cette  disposition  de  l'article  129,  comme  le  principe  que  le  catho- 
lique ne  peut  se  marier  devant  un  autre  prêtre  que  le  propre 
curé,  échappent  absolument  à  la  juridiction  du  parlement  fédéral. 
Ces  dispositions  regardent  la  célébration  du  mariage  dans  la  pro- 
vince et  comme  telles  sont  du  ressort  exclusif  des  législatures. 

J'arrive  donc  à  cette  conclusion.  Quelle  que  soit  la  validité, 
au  point  de  vue  du  droit  public  et  constitutionnel,  du  divorce 
prononcé  par  le  parlement  fédéral  entre  deux  cathoUques  domi- 
ciliés en  cette  province,  validité  que  j'incline  à  croire  très  douteuse, 
toute  loi  portée  à  cette  fin  par  le  parlement  restera  inefficace, 
en  ce  qui  concerne  le  droit  du  catholique  de  se  remarier,  tant 
que  ce   catholique  conservera  son  domicile  en  cette  province. 


conjoiDt  ne  contracte  pas  un  nouveau  mariage,  le  divorce  ue  fera 
pratiquement  que  détruire  les  effets  civils  du  mariage  existant.  Dans 
le  domaine  de  la  conscience,  le  lien  matrimonial  subsistera  encore  et 
le  divorce  sera  une  séparation  de  corps  avec  des  effets  civils  plus 
considérables  que  ceux  qui  découlent  de  la  séparation  de  notre  droit. 
La  loi  religieuse  ne  sera  foulée  aux  pieds  que  si  le  conjoint  divorcé 
contracte  un  nouveau  mariage,  et  vous  enseignez  que  cela  lui  est 
impossible  dans  la  province  de  Québec."  Je  n'admets  pas  que  la  loi 
religieuse  ne  puisse  être  violée  qu'au  cas  d*un  nouveau  mariage.  Pour 
moi,  cette  réponse  est  à  côté  de  la  Question.  Le  fait  accidentel  que 
le  catholique  n'usera  peut-ôtre  pas  ae  la  faculté  qu'on  lui  accorde,  ne 

eut  affecter  la  validité  ou  l'invalidité  de  la  loi  qui  lui  confère  cette 
suite.  Â.U  contraire,  pour  Juger  cette  loi,  on  doit  présumer  qu'on 
lui  donnera  son  plein  et  entier  effet,  et  alors,  au  point  de  vue  catho- 
lique, elle  viole  une  loi  canonique  qui,  je  le  répète,  est  fondamentale. 
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Le  parlement  est  incapable  d'intervenir»  il  ne  pent^foroer  un 
prêtre  à  accorder  son  ministère  au  conjoint  divorcé  qui  voudra  se 
remarier.  D  ne  peut  déclarer  que  le  mariage  céléfaié  par  un 
ministre  protestant  dans  ce  cas  sera  valide.  Tout  le  sujet  de  la 
célébration  du  mariage  et  des  formée  prescrites  pour  cette  célë- 
biation  échappent  à  sa  juridiction.  L'inefficacité  de  sa  loi 
démontre  bien  que,  dans  l'intention  des  auteurs  de  la  confédération,  | 

qui  n'ont  pas  pourvu  au  conflit  qui  pourrait  s'élever»  le  pouvoir  de  j 

porter  des  lois  sur  le  divorce  ne  devait  pas  être  employé  de  j 

manière  à  porter  atteinte  à  la  foi  religieuse  et  à  la  liberté  de  | 

conscience  des  catholiques  (a).  I 

I 

(a)  Depuis  la  confédération,  le  parlement  canadien  a  adopté 
cinquante-quatre  lois  do  divorce.  Une8euledece8loi8,àma«x>nnala- 
aaooe,  a  prononcé  le  divorce  entre  des  époux  catholiques.  Ceat  le 
sUtut  57-68  Vict.,  ch.  120,  passé  à  la  session  de  lOM.  Pour  des  statis- 
tiques intéressantes  Hurces  questions,  voir  l'excellent  ouvrage  de  M. 
J.  Frémont,  />  divorce  et  la  séparation  de  corpê^  pp.  68  et  suivantes. 


NOTES  SUPPLEMENTAIRES 


TITKE  -Des  abeenta. 

ObUyation  de  Venvmjé  jn^tmisoire  ih  re'iulre  comvpte  de^ 
fruits  des  biens  de  Vahs&ni.  —  A  la  page  21»2,  supiu,  j'ai 
exprimé  ropiniou,  cooforméraent  à  ce  qui  me  parait  avoir 
été  la  doctrine  du  droit  ancien,  que,  dumnt  Tenvoi  eu  jiosscs- 
sion  provisoire,  Tenvoyé  est  tenu  de  rendre  compte  de  tous  les 
fruits  des  biens  de  l'absent,  si  ce  dernier  revient  ou  donne  de  ses 
nouvelles.  Je  trouve,  cependant,  au  rapport  supplémentaire  des 
codiiicateurs,  p.  3G0,  un  passage  qui  peut  mettre  cette  solution 
en  question.  Les  codificateurs  disent  que  l'article  13  du  projet 
(l'article  97  de  notre  code)  a  ''  été  amendé  dans  le  texte  anglais, 
*'  qui  aurait  pu  donner  lieu  à  une  fausse  interprétation  au  sujet 
"  des  fruits  et  revenus  échus  depuis  l'envoi  en  possession,  nonobs- 
"  tant  l'article  18  (l'article  101  de  notre  code)  qui  va  à  dispenser 
"  l'envoyé  en  possession  d'en  rendre  compte."  Le  texte  primitif 
de  l'art  13  du  projet,  version  anglaise,  disait:  "in  which  case, 
"  the  price  of  such  sale  is  invested,  as  are  also  the  revenues,  as 
"  they  become  due."  Ce  texte  fut  donc  modifié  en  remplaçant 
les  mots  :  "  the  revenues,  as  they  become  due  "  par  les  termes  : 
**  ail  rents,  issues  and  profits  accxued." 

Les  codificateurs  paraissent  donc  avoir  été  d'avis  que  l'article 
101  dispense  l'envoyé  en  possession  provisoire  de  rendre  compte 
des  fruits  des  biens  dont  la  posse&sion  lui  a  été  accordée.  Cet 
article  se  lit  comme  suit  : 

101.  — *'  Si  l'absent  reparaît,  ou  si  son  existence  est  prouvée, 
<<  même  après  l'expiration  des  cent  années  de  vie  ou  des 
"  trente  ans  d'absence,  tel  que  porté  en  l'article  98,  il  recouvre 
'^  ses  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouvent,  le  prix  de  ceux  qui  ont 
**  été  aliénés,  ou  les  biens  provenant  de  l'emploi  de  ce  prix." 

A  première  vue,  cet  article  semble  susceptible  de  l'interpréta- 
tion que  les  codificateurs  lui  prêtent,  car  il  parait  s'appliquer  à 
toutes  les  périodes  de  l'absence.  Cependant,  je  crois  être  dans  le 
vrai  en  soutenant  que,  malgré  les  termes  *'  même  après  l'expira- 
"  tion  des  cent  années  de  vie  ou  des  trente  ans  d'absence,"  cet 
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article  doit  êtie  lestreint  au  seul  cas  qu'il  spécifie,  c'est-à-diie  au 
cas  de  la  possession  définitive.  En  eflTet^  dans  l'article  100,  le 
législateur  vient  de  régler  l'effet  du  retour  de  l'absent  ou  de  la 
preuve  de  son  existence  pendant  la  période  de  la  possession  pro- 
visoire. **  Si  l'absent  reparaît^"  dit  cet  article,  '*  ou  si  son  exis- 
**  tenoe  est  prouvée  (c'est  absolument  le  même  début  que  celui  de 
**  l'art  101),  pendant  la  possession  provisoire,  les  effets  du  juge- 
"  ment  qui  l'a  ordonnée  cessent"  Après  avoir  réglé  ce  cas,  le 
législateur  s'occupe,  dans  l'article  101,  de  la  troisième  période  de 
l'absence,  la  possession  définitive.  D'ailleurs,  si  l'envoyé  provi- 
soire  peut  s'autoriser  des  termes  de  cet  article  pour  refuser  de 
rendre  compte  des  fruits  qu'il  a  perçus,  il  peut  également  l'invo- 
quer pour  se  dispenser  d'indemniser  l'absent  pour  les  biens  qu'il 
aurait  dissipés,  et  que  vaudrait  dans  ce  cas,  le  cautionnement 
qu'il  a  donné  ? 

On  peut  ajouter  que  si  le  législateur  avait  voulu  exempter 
l'envojé  provisoire  de  l'obligation  de  rendre  compte  des  fruits  des 
biens  de  l'absent  il  en  aurait  fait  la  matière  d'une  disposition 
expresse  à  l'instar  des  auteurs  du  code  Napoléon.  D'ailleurs, 
l'aitide  101  est  une  copie  presque  textuelle  de  l'article  132  du 
code  Napoléon  ;  or  personne  en  France  ne  songe  à  appliquer 
l'artide  132  à  l'époque  de  l'envoi  provisoire. 

Dans  notre  droit  tout  fait  voir  que  l'envoyé  provisoire  n'est 
qu'un  administrateur,  sa  possession  n'est  qu'un  dépôt  il  doit 
rendre  compte  à  l'absent  de  son  administration  (art.  96).  Pour 
lui  attribuer  la  propriété  des  firuits  qu'il  perçoit  comme  adminis- 
trateur, il  aurait  faÛu  une  disposition  expresse.  Or  cette  dispo- 
sition manque  dans  notre  code. 

Je  suis  aonc  d'avis  que,  malgré  ce  que  les  codificateurs  disent 
l'envoyé  provisoire  devra  rendre  compte  des  fruits  des  biens  de 
l'absent 

TITBB.  —  Du  mariage 

Ma/riages  in  extremis.  —  Mourlon  dit  p.  331,  supra,  que 
la  loi  tolère  les  mariages  in  extremis  et  que  les  lédacteurs 
du  code  Napoléon  n'ont  pas  reproduit  la  prohibition  que  la 
dédaration  de  1639  avait  portée  contre  ces  mariages  (a). 
J'examinerai  cette  question  en  commentant  notre  article  237, 
quant  à  la  légitimation  des  enfants  naturels  par  le  mariage 


(a)  Voir  le  mdme  auteur  au  même  effet  supra^  p.  379. 
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subséquent  de  leur  jière  et  luère,  car  c'est  de  cet  efifet  civil  du 
maiiage  que  la  déclaratiou  de  1639  privait  le  mariage  contracté 
in  cairemis.  Je  puis  dire,  cependant,  que  la  cour  d'appel,  dans 
un  arrêt  rendu  en  1857,  avant  le  code,  dans  la  cause  de  ScaU  é 
Paquet  (4  L.  C.  J.,  p.  149)  a  semblé  reconnaître  la  force  obliga- 
toire de  cette  déclaration.  Dans  cette  même  cause,  la  cour 
d'appel  a  jugé  qu'une  personne  atteinte  de  délire  (ddirima 
treineiiH)  peut  avoir  un  intervalle  lucide  et  peut^  pendant  cet 
intervalle,  contracter  un  mariage  valable. 

Méine  titre 

Mariage  entre  unliomme  et  la  fille  de  la  sœu/r  de  aa  femme 
défunte.  —  J'ai  reproduit,  aupra,  p.  340,  la  disposition  du  statut 
fédéral,  45  Vie,  ch.  42,  qui  permet  à  uti  homme  d'épouser  la 
sœur  de  sa  femme  défunte.  Je  dois  ajouter  que  cette  permission 
a  été  étendue  au  mariage  contracté  avec  la  fille  de  cette  sœur, 
par  le  statut^  53  Vie,  ch.  36,  passé  lui  aussi  par  le  parlement 
fédéral.     L'article  premier  de  cette  loi  se  lit  comme  suit  : 

1. — "  Les  lois  prohibant  le  mariage  entre  un  individu  et  la  fille 
"  de  la  sœur  de  sa  femme  défunte,  lorsqu'il  n'y  a  violation 
"  d'aucune  loi  relative  à  la  consanguinité,  sont  par  le  présent 
*'  abrogées,  à  l'égard  des  mariages  déjà  contractés  comme  à  l'égard 
"  de  ceux  qui  pourraient  se  contracter  à  l'avenir  et,  en  ce  qui 
''  concerne  les  premiers,  seront  réputées  n'avoir  jamais  existé." 

L'article  2  de  ce  statut  est  au  même  effet  que  l'artide  2  du 
statut  45  Vie,  ch.  42. 

Cette  loi  va  un  peu  moins  loin  que  l'autre  en  ce  qu'elle  laisse 
subsister  l'empêchement  résultant  de  la  consanguinité.  Quant  à 
son  efiet  pratique,  en  cette  province,  je  n'ai  rien  à  ajouter  à  ce 
que  j'ai  dit  plus  haut,  p.  342.  Notre  code  civil  ne  prohibe  pas 
le  mariage  entre  l'onde  et  la  nièce  par  alliance  (art  126),  mais  ce 
mariage  tombe  sous  la  prohibition  du  droit  canon. 
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